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HOOFDSTUK 1.

Inleiding. — Romeinsch en Framsch Recht.

»Ambulatoria est voluntas defuncti usque ad
vitae supremum exitum” ). Dit uit het Romein-
sche recht overgenomen beginsel heeft steeds eene
eroote beteekenis gehad in het erfrecht, en meer
bepaaldelijk in de leer der uilersle wilsbeschik-
kingen. De wil van den mensch, die zoo menige
rechtsbetrekking doet geboren worden en te nict
gaan, verandert telkens onder den invloed der om-
standigheden, en die veranderingen blijven meestal
niet zonder invloed op wat door hem in het leven
is geroepen. Zoo althans is het in het testamen-

taire erfrecht. De eenzijdige wilsverklaring, door

5

1y L. 4. D, de admin, vel. transfer. leg. (XXXIV, 4).
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den erflater in het testament uitgesproken, kan
juist, omdat zij ecnzijdig is, zoolang het leven
voortduurt, herroepen worden. Dal beginsel geldt,
niet minder dan in het Romeinsche, dok in ons
recht. Dit blijkt rceds unit de begripshepaling van
den uitersten wil, die de wetgever in art. Y22 van
het Burgeriijk Wethoek gegeven heeft: ,FEen les-
tarnent. of uilerste wil is eene akle, houdende de
verklaring van hetgeen iemand wil, dat na zijnen
dood zal geschieden, en welke akle door hem kan

worden herroepen.” — In duidelijke bewoordingen

wordt hier de hevoegdheid gegeven om de uiterste
wilsverklaring terug te nemen, eén haar daardoor
het karakter van wiferste wilsverklaring e onlne-
men. De wijze, waarop van die bevoegdheid ge-
bruik kan worden gemaakt, wordl vervolgens in
eene bizondere afdeeling van den Titel der viterste
willen (T1. 12. 9; artt. 1039 v.) vrij uvitvoerig be-
- handeld.

Het is dit, naar ons oordeel, gewichlic onder-
deel van el festamentaire erfrechl, waarvan wij
in de volgende bladzijden cen beknopt overzicht
wenschen te geven. Natuurlijk zullen wij ons daarbij
bepalen tot het Nederlandsche recht, hetwelk ech-
ter, zooals niet behoeft gezegd te worden, alleen
in verband met het Fransche, dat er fen grondslag

aan ligt, gekend kan worden. Terwijl wij de be-
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palingen onzer wet dus voornamelijk uit het recht
van den Code Napoleon zullen toelichten, zullen wij
toch, ook tot recht verstand weder van dit laatsle,
vooral cen blik dienen te slaan op de geschiedenis
van ons onderwerp in het Romeinsche recht. Dal
recht heeft wel is waar bij ons alle wettelijk gerag
verloren, nadat het was afgeschaﬁ. door het be-
kende Besluit van 24 Februari 1809, waarbij het
Wethboek Napoleon, ingericht voor het Koninkrijk
Holland, hier werd ingevocrd, en nadat deze af-
schaffing hekrachtigd werd door art. 1 der afschaf-
fingswet van 16 Mei 1829 (Sth. n® 33), maar toch
is hel van het hoogste belang na te gaan, hoe een
ingtituut van dat recht, dat, al zij het dan ook
nict vechtstreeks, daaruit in het onze is overge-
gaan, zich heeft ontwikkeld. Zooals men fot eenc
arondige kennis, van welke zaak ook, tot haren
porsprong moet teruggaan, zoo is het, inzonder-
heid bij een rechtsinstituut, noodig, dat men het
,in den grond van zijn bestaan, in de eerste kie-

men van zijne wording” naga.

Van de eersle tijden af gaf het Romeinsehe recht
den erflater groote vrijheid bij de beschikking over
zijne goederen bij uitersten wil. Den wil van den

overledene beschouwde men met een’ zekercn eer-
v
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bied, en het was de eerste plicht van zijne erfge-
namen, eene juiste en volkomene uilvoering te
geven aan de voorschriflen en opdrachten, welke
den laatsten wil van den erflater uitmaakten. In
de Lex Decemviralis (Tabula V) stond reeds ge-
schreven: ,,Paterfamilias uti legassit super pecunia
tutelave suae rei, ita jus eslo”, en uit de uitspra-
ken der Romeinsche Juristen blijkt ten duidelijkste,
hoezeer de laatsle wil van den overledene in ecre
werd gehouden en de wet duaraan hare bescher-
ming verleende.

mLlestamentum est voluntatis nostrae justa sen-
tentia de eo, quod guis post mortem suam fieri
velit” 1). In deze delinitie van den uilerslen wil
blijkt uit de woorden ,,voluntatis noslrae justa sen-
tentia”, dal het Romeinsche recht de voluntas als
den grond van het testamentaire erfrecht beschouwt.
Over de herroepelijkheid van deze voluntatis sen-
tentia wordt bier echter niels gezcgd, en nergens
elders is aan de lestamenti rcvocatio eene stelsel-
matige behandeling gewijd. Toch komen duaarover
hier en daar belangrijke voorschriften voor.

Dezellde wvrijheid, die er bij het verklaren van
den wuiterslen wil gelalen werd, werd gelaten bij
het herroepen. der wilsverklaring, en al bleef die

1) L. 4. D qui test. facere possint. (XX VIII, 1).
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herroeping, even als de verklaring zelve, aan vasle
regelen gebonden, toch toomen al de wettelijke
voorschriflen, die hicrover gegeven zijn, ten dui-
delijkste, dat de wil van den testator als wet gold.

Hij, dic anderen hct maken of veranderen van
een testament belette, of in de uiloefening van
deze vrijheid belernmerde, werd zelfs gestrall. De
Constitutio Divi Hadriani!) bepaalde namelijk, dat
hij, dic iemand het maken of herroepen van zijnen.
uitersten wil belet had, de actie lot verkrijging van
het voordeel, hetwelk hij daardoor hoopte te crlan-
ven, zou verliezen, en dat de erfenis aan de schal-
kist vervallen zou. Eveneens bepaalde Justinianus #),
dat alle magistraten en rechters, die mochten heb-
ben belet, dal (estamenten gemaskt of veranderd
werden, in duplum vercordeeld en in ballingschap
gezonden zouden worden. Het blijkt dus dat de
Romeinen niet uit het oog verloren, dat de wil
van den mensch tot aan zijnen dood toe veran-
derlijk is.

De herroepelijkheid der uvitersle wilsverklaring
werd als zoo essenticel beschouwd, dat men zells
zich zelven in dit vermogen om te herroepen
niet mocht beperken, noch daarvan afstand doen

1y L.1.D. 8i quis aliquemn testari prohibuerit vel coégert. (XXIX, 6).
2y Nov. 134 cap. 3.




kon 1). Verklaarde dns de testator in zijn testament
dat hij zijne wilsverklaring niet zou veranderen,
of althans niet dan onder zekere omstandigheden
daarin verandering zoude brengen, dan was hij
hierdoor geenszins gebonden en behield hij toch
het recht zijnen uiterslen wil le veranderen, of een’
anderen geldigen uitersten wil te maken. ,.Nemo,”
zegt Pomponius in L. 55 D. de legatis I (xxx), ,,potest
in testamento suo cavere, ne leges in suo testamento
locum habeant”; en ook Hermogenianus verklaart
in L. 22 D. de legatis IIT (xxxi1): ,,Nemo potest sibi
tostamento eam legem dicere, ulb a priori ei rece-
dere non liceal.” Deze beide nitspraken verbieden
dus hel onherroepelijk maken van het testament,
hetzij door een’ eed, hetzij door eene zoogenaamde
Clausula derogatoria?). Derze laatste was eenc be-
paling, waardoor de testator zijne toekomsfige he-
schikkingen voornit ongeldig verklaarde 8). Hij
maakle derhalve door zulk eene clausula zin’
tegenwoordigen uitersten wil onveranderlijk, hetzij
voor altijd (z60 namelijk, dat deze alleen en bij

1y Zie Windscheid, Lehrbuch der DPandekben, § 584; Duchta,
Pandecten, § 484 Tnger, Das dsterreichische Trbrecht, § 24.

2) Unger, I. 4. p. § 24 :

3) In soortgelijken zin leest men hij Justinianus dikwijls: hac

lege perpetummn valitura sancimns enz




uitsluiting van alle latere kracht en gevolg zoude
hebben), hetzij slechis veranderlijk onder zekere
voorwaarde, (700 namelijk, dat geen uiterste wil,
dien hij later mochl maken, geldig zou zijn, lenz]
daarin zckere in de clausula aungewezene zinsnede
voorkwam). Mon wilde hierdoor een’ waarborg
goven, dat zij, die wellicht niet bestand zouden
zijn legen den invloed van anderen, er nict toe
zonden gebracht worden hunnen waren wil e
veranderen, en een’ anderen te verklaren, die
eisenlijk niel de ware wil was. Tlet was cchter
eer verkcerd middel.  De mogelijkheid bestond
toch, dut men bij hel maken van den lateren wil
de bepanlde zinsnede vergat en daardoor dicn
laleren wil ongeldig maakte, ofschoon hij toch de
volledige uitdrukking van den waren wil van den
testalor was. Langzamerhand kwarm men er dan
ook toe dergelijke clausulae als nict geschreven ie
beschouwen. De festator was er uiet door ge-
bonden, en, zooals wij later zien zullen, de yroe-
gere uiterste wil verloor ipso jure zijn kracht door
het aanwezig zijn van een’ lateren, geldigen uiter-
sten wil. Ook in het Oud-Fransche recht waren
dergelijke Clauses dérogaloives vroeger in zwang,
maar ook daar zag men spoedig het verkeerde er
van in, en daarom werden zij nielig verklaard

door de Ordonnantic van 1735.
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Oorspronkelijk kon men, volgens het Romeinsche
recht, een testament slechis herroepen door het
maken van een ander testament. Hierbij kwam later
de herroeping door vernietiging van het schrif-
lelijke testament, en ten tijde van Juslinianus ont-
stonden de zoogenaamde revocatio verbalis en nog
andere wijzen van herroeping, welke wij hierna
kortelijk zullen bespreken.

Zooals wij reeds hicr boven hebben gezegd, vin-
den wij echter noch in de Instituten, noch elders
een hoofdstuk, dat bepaaldelijk aan de teslamenti
revocatio is gewijd.

Het zou ongerijmd zijn hieruit af te lciden, dat
men dit onderwerp van weinig gewicht achtte.
Bij eene nauwkeurige beschouwing loch valt het
in het oog, dat het tegendeel waar was. In het
Tweede DBoek der Institulen komt een Titel voor
(XVID), die fen opschrift heeft:; . Quibus modis
testamenta infirmantur”, en hierin is het ongeldig
worden van een testament, ten gevolge van den
veranderden wil, of mel andere woorden de tes-
tamenti revocatio, mede begrepen.

» Lestamentum  jure factum usque adeo valet,

donee rumpatar irvitumve fiat” 1). Een volkomen

1) Insl. guibms wodis test, infirm. (11, 17). Zie Miiller, Lehr-

buch der Institutionen, § 195,
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geldig testamenl verliest dus zijn kracht door dat
het ruptum of irritum wordt ). , Posteriore fes-
tamento, quod jure perfectum est, superins rom-
pitur” 2). Men houde in het oog, dat dit jure
perfectum geldt voor iedere soort van testamenten,
en dus voor de zoogenaamde testamenta minus
solernnia  of bevoorrechte testamenten evenzeer,
als voor de solemnia of gewone. Hel vorige tes-
tament wordt dus ipso jure krachteloos door het
enkel aanwezig zijn van een later geldig testa-
ment; het behoell geene nitdrokkelijke herroeping
te bevatten. De testator heeft door het maken
van een nieuw testament te kennen gegeven, dat
zijn wil 1s veranderd, en hij dus de vroegere
verklaring van zijnen wil nief langer wil lalen
gelden. Tlet nicuwe testament moet cehter jure
perfectum zijn, d. i. voldoen aan de eischen, die
de wel voor een geldig testament stelt, daar het
anders niel als testament kan worden beschouwd,
en dus ook niel de herrocping van ecen vroeger

testament kan ten gevolge hebben, al beval het

1) Windscheid, Lehrbuch des Pandcktenrechts, § 563 n. 10: ,,Das
durch Willensiinderung wngiltis gewerdene Testament wird in den
Quellen speeicll testamentuom rupfam genammt.”

2) § 2 Imst. ibid.; Vaugerow, Lehrbuch der Pandekten, § 460,

Zie ook Windseheid, t. a. p. § BG4
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ook eene verklaring, geheel tegenstrijdig aan die,
in het vroegere testament vervat. Kene fegen-
strijdige verkluring alleen is dus niet voldeende
om een van rechlswege geldig testament krach-
teloos te maken. ,,Ex co autem solo non potest
infirmari testamentum, quod pusl,ea' testalor id
noluit valere,” 1) of, zovals Donellus het uitdrakt:
, Voluntate testatoris nuda nunguam testamentum
infirmatur, quantumvis ille testator dixerit se les-
tamentum, quod fecit; valere nolle. Nunda volun-
tale non constituitur lestamentum: proinde nce
nuda voluntate tolletur” #),

Het is cchter een betwist punt, of een lestament
krachteloos werd gemaakl, wanneer de testator in
tegenwoordigheid van zeven getuigen verklaarde,
dal hij zijn testament herricp, en intestatus wilde
sterven. Sommige interpretes, zooals Huber %) en
Voet ¥), meenen deze vraag in bevestigenden zin
te moelen beanlwoorden, omdat het billijk is, 200-
als 7ij zeggen, dat men op dezelfde wijze iets kan
ophetfen, als men hel heeft daargesteld; zij beroepen

1) § 7. Inst. ibid.

2) Donellus, Comm. I, 6, Cap. 16, n® 3.

3) Huber, in praclect. ad tit. Inst. quibus wodis tesl. infirm.
n® 7 sqq.

%) Voet. ad Pandect., tit. de inj. rupt. irrit. facto test. n' 4.
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zich ook hier op den regel: ,nihil tam wnaturale
esl quam eo genere quidquid dissolvere, quo col-
ligatum cst” 1). Ook gronden zij hun gevoelen op
de fictie, dal de testator op deze wijze de crige-
namen, die volgens de wel lol zijne erfenis geroe-
pen worden, als het ware schijnt in te stellen.
Wij kunnen in dit gevoelen niet deelen, wanl al
blijft het waar, dat een testament, hetwelk geheel
aan de wettelijke voorschriften voldoel, op dezelfde
wellelijke wijze, als waarop hel gemaakt 1s, kan
worden vernietisd, toch stelt de wel als cerste
vereischte voor een testament, wil het als zooda-
nig geldig ziyn, dat het eene heredis institutio be-
vatte. Deze heredis institutio was het ,.,d:1p11t et
fundamenturn testamenti;” er mocht zelfs nicts
aan voorafgaan, en indien zij verviel, dan verviel
alles met haar®). Hier antbreckt dit vereischie
echter geheel, en daarom kan zulk eene verklaring
nimmer als een testament worden beschouwd en
dus ook geen vroeger leslamenl krachleloos ma-
ken. Wil de testator, na eerst een testament ge-
maakt te hebben, later liever intestatus sterven,
dan kan hil] immers zijn testament vernietigen,

hetwelk eene herroeping door de daad is.

1) Ulpianus, 1. 35D. de Reg. Jur. (L.47), Zie Yangerow, t.a. p. § 460.
2y Zie Miller, t. a. p. § 184,
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Anders was het, wanneer de testator in tegen-
woordigheid van zeven getuigen zijn lestament
herriep, en een’ anderen in plaats van den in het
testament genoemden tot zijnen erfgenaam be-
nocmde. In dit geﬁal werd de vroegere testamen-
taire beschikking zonder twijfel krachteloos, rmaar
dit geschiedde niet door deze verklaring in legen-
woordigheid van zeven getuigen, maar door de
mondelinge instelling van cenen anderen erfge-
naam, d. i. door een nuncupatiel festament.

In eene Constitutic van Justinianus ') lezen wij:
,Sin autem testator tantummodo dixerit, non vo-
luisse prius stare festamentum, vel aliis verbis
utendo contrariam aperuerit voluntatem, et hoc
vel per testes idoneos non minus tribus, vel inter
acta manifestaverit, el decenninm [fuerit emen-
sum, tunc rrifum est lestamentum tam ex con-
traria volunlate quam ex cursu temporali” 2). Ook
hiernit, dat er hier sprake is van het geval, dal
de herroeping , per tesles idoneos non minus Lri-
bus” geschiedt, hebben sommigen gemeend te kun-
nen afleiden, dat eene tegenstrijdige wilsverklaring
in tegenwoordigheid van meer dan drie, ten minste

van vijf of zeven, getuigen gedaan, volgens de be-

1) L. 27. O, de test. (VI, 23).
9) Zie hierover Puchtu, 1. a. p. § 484
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doeling van den Imperator, als in allen deele geldig
moet heschouwd worden (ook al zijn er nog geen
tien jaren sinds het maken van het testament ver-
loopen 1), zoodatl daardoor het vorige testament
krachteloos gemaakt wordt. Ik geloof echler, dat
wij ons moeten scharen aan de zijde van hen, die
maeenen , dat dit geenszins de bedoeling van den
Imperator is geweest. Uil de woorden ,,non minus
tribus” meenen wij juist te moeten besluiten, dat
de zin der Constitutie deze is: dat tot de geldig-
heid van eene tegenstrijdige wilsverklaring, en opdat
7zlj na verloop van tien jaren een vroeger testa-
ment krachteloos make, de tegenwoordigheid van
ten minste drie getuigen vereischt wordt, en dat
men verder, wal het aantal der getuigen betreft,
gcheel vrij is, zoo or maar nooit minder dan drie
aanwezig zijn. Men kan er vijf, zeven of meer
getuigen bij tegenwoordig doen zijn, het aantal is
geheel naar willekeur ?). Wanneer hel bovenver-
melde gevoelen juist ware, dal eene eenvoudige
verklaring in tegenwoordigheid van meer dan drie
geluigen voldoende was om een testament te her-
roepen, zou het zeer vreemd zijn, dat eene bepa-

ling van zooveel gewicht nergens clders vermeld

1) Zie beneden, bladz. 14,
2) Windscheid, t. a. p. § 564, n® 2.
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wordt. Bovendien moel men in het oog houden,
dat het voornaamste doel van Justinianus met deze
Constitntie niet was om aan eene cenvoudige her-
rocping van testamenten in tegenwoordigheid van
oetuigen kracht toe we kennen, maar om eene vroe-
vere Constitutie, waarmede hij zich niet kon ver-
cenigen, op te heffen. Lk bedoel de hier volgende:
Himpp. Honorius et Theodosius A. A. Palladio
Praef. Praet. - :
- Ne quis post diem mortis scriptis ante decen-
nium testamentis praestelur asgensus, nullisque
penilus viribus scriptura hujusmodi, tempore anti-
quala, taxelur, praesertim quum, si volunlas con-
tinuata  perstitcrit, brevis mora sit, recentibus
vetustatern  innovare temporibus. Vix enim feri
potest, ul per haec tempora, quae fidel amore con-
traximns, omnem fteslium conscientiam mors con-
jurata surripiat, et revera nefas est, ul antiquae
deliberationis ordinatio voluntas postrema dicatur” 1).
Volgens deze Constitutie verloor dus een festa-
ment na tien jaren ipso jure zijn krachl, zonder
dat er op gelet werd, of de wil van den testator
in dien tijd veranderd was. Men was dus genood-

zaukl na tien jaren nogmaals zijjnen wil te verkla-

1) Const. 6. CG. Theod. IV. 4 Zie ook over deze Constitutie

Mihlenbruch, Lehrbuch des Pandekten-rechts, Th, 38, § 1420,
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ren, zoo men niet intestatus wilde sterven. Als
grond van deze bepaling wordl aangevoerd, dat
er wellichl na tien jaren niet één getuige meer
aanwezig zal zijn, die het bestaan of den inhoud
van hel leslament zoude kunnen bewijzen. Het
schijnt echter dal Justinianus deze Constitutie als
onbillijk heeft afgekeurd. Hoe kon men loch wit
het enkel tijdsverloop van tien jaren atleiden, dat
de wil van den lestator veranderd was, en op
grond daarvan aannemen, dal het testament krach-
teloos werd? Toch scheen de inhoud der Consti-
tutie tot deze gevolgtrekking te leiden, en daarom
gal Justinianns de zijne, die het door Monorius
gegeven voorschrift geheel afschafle. ,, Aliter etenim
testamenta mortuornm .per decennii trangeursionem
evanescere nullo patimur modo, prioribus consti-
lulionibus, quae super huiusmodi testamentis eva-
cuandis latae fucrant, penitus anliquandis. Dat.
XV Kal. April. - Constantinop. Lampadio et Oreste
VV. C. C. Conss” 1),

Tot eene herrceping in tegenwoordigheid van
minstens drie getuigen werden dus door den Tm-
perator twee vereischten gesteld, eene tegenstrijdige
wilsverklaring en een bepaald tijdsverloop, zoouals
de Constitutie met ondubbelzinnige woorden zegl:

1) L. 27. C. de test. (VL 28).
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Llam ex contraria voluniate quam ex cursu tem-
porali.” Wanneer derhalve de erflater op de hier-
boven genoemde wijze zijn testament had herroe-
pen, maar, voordat er tien jaren sederl het maken
van dal lestament verloopen waren, kwam te
overlijden, dan was, naar deze Conslilulie van
Justinianug, de herroeping niet van kracht, en bleef
het vroegere testament gelden, tenzij cr een later
geldig testament werd gevonden.

Wanneer een later testament builen gevolg hlijit
wegens het verwerpen der nalatenschap door den
ingestelden erfgenaam, of door dat hij voor den
(estator sterft, of onbekwaam wordt, of omdat de
voorwaarde, waaronder de erfstelling is gedaan,
onvervuld blijft, dan Dblijft toch het herroepen
vroegere testmment krachteloos en herleeft niet;
de regel Loposteriore quogue testamento, quod jure
perfectnm  est, superius rumpitur,” behoudt ook,
hier zijn volle krachl. ,Nec interest extiterit
aliquis heres ex eo, an non: hoc enim solum spec-
talur, an aliquo casu existere potuerit. Ideoque
si quis aut noluerit heres csse, aut vivo teslaiore,
aut post mortem cjus, antequam hereditatem adiret,
decesserit, aut conditione sub qua heres institutus
est defectus sit, in his casibus paterfamilias mte-
status moritur: nam et prius testamentum non
valet ruptum a posteriore, el posterius aeque nullas
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habel vires, cum ex eo nemo heres extiterit”1).
Zulk een testament noemde men ,destitulum™ #).
Het nicuwe testament levert het bewijs, dal de
lestator heelt gewild, dat zijn vroeger testament
niet langer zal gelden. Dal het nieuwe lestament
nu buiten gevolg blijtt door redenen, geheel onaf-
hankelijk van den testator zelven, geeft geenszing
grond om te vermoeden, dat deze heeft gewild,
dat in dil geval zijn vroeger teslament weder
als zyn uiterste wil zal beschouwd worden. Zoo-
dra het nienwe testament bestond, was het vroe-
gere niet meer de uitdrukking van zijnen wil
en kon dat ook miel meer worden; was dit de
wengch van den testator, dan kon hij wederom
een’ anderen uitersten wil maken van denzelfden
inhoud als den herroepenen. Hel zou dus ongerijmd
zijn het vroegere lestament te doen herloven; hel
blijit zonder kracht en govolg wegens het bestaan
van hel lalere lestament, lerwijl dat latere even-
eens geen gevolg heeft, De slotsom is alzoo, dat
er geene testamentairc beschikking is, en dus de
heredes ab intestato optreden. , Intestatus decedit,

qui aut ommnino testamentum non fecit, aut non

1) § 2. Inst. guibus modis lesl, infirmn, (11, 47).
2) Miller, t. a. p. § 195; Vangerow, Lehrbuch der Pandekten,
§ 459

2]
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jure focit, aut id quod fecerat ruptum irritnmve
factum est, aul nemo ex eo heres extitit” ).

Wanneer de testator zijn later testament ver-
nietigt met het doel om zijn vroeger testament
weder le doen gelden, blijft, volgens streng ci-
viel techt, dat vroegere testament toch ongeldig.
De Praetor gaf echter aan de daarin gestelde ert-
genamen de bonorum possessio secundum tabulas %) ;
op deze wijze woerd toch aan den wil van den
testator voldaan. Wij kunnen dus mel andere
woorden zeggen, dal een vroeger testament, door
eerl later testament zijn kracht verloren hebbende,
weder unilwerking krijgt, wanneer de lestator dat
latere testament vernietigt mef het doel om het
vroegere weder geldig e malken.

Uit dit alles blijkt, dat men ten tijde van Jus-
tinianus twee wijzen van herroepen had, eene
revocatio verbalis en realis. e vevocatio was ver-
balis, wanneer de herroeping tot stand kwam door
cene wilsverklaring, dat de festator zijn testa-
ment niet langer wilde doen gelden, terwijl zij
realis was, wanneer men de herroeping uit eene
daad moest afleiden, b. v. uit het maken van een

pienw testament of de vernietiging van het be-

1) Inst. de heriditatibus, quae ab. intestato. deferumtur. (IIL, 1).
2) Zie Puochta, 1. a. p. § 451 i
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staande. Men leide hieruit niet af, dat de facullas
testamenti revocandi in het Romeinsche recht be-
perkt was: integendeel, zij is altijd ruim gebleven,
maar men moest bij het herroepen den weltigen
weg inslaan ; reeds Theophilus zeide: ,,legilime enim

facta, legitime subverti dchent”1).

In den tijd vdor de invoering van den Code
Napoleon was Frankrijk, waarheen wij nu den blik
wenden, wat het recht betrof, in twee declen ver-
deeld, het Noordelijke gedeelte, dat men le pays
du droit coutumier noemde, en het Zuidelijke ge-
declte, dat onder den naam van le pays du droit
eerit bekend was. Op deze heide rechten, meol
andere woorden op het Gewoonterechl en het Ro-
meinsche recht heeft de Fransche wetgever bij het
ontwerpen van zijn wetboek voornamelijk het oog
gehad, zooals ook bij de leer ,de la Révocation
des Testaments” duidelijk te hespeuren is.

Onze wetgever heeft op zijn beurt in het alge-
meen en ook in de afdecling, waarin de herroe-
ping van uiterslte willen wordt behandeld, veel
overgenomen uit den Code Napoleon; doch dooy
de veclvuldige en helangrijke veranderingen en bij-

1) Theophilus in Paraphrasi ad § 7 Inst.




20

voegingen, welke hij gemaakt heeft, is ons wet-
hoek ook hier vollediger dan het Fransche, al blijft
ook dil nog ap menige vraag het antwoord sclmldig.

Eene vergelijking van de Fransche leer der her-
rocping van uiterste willen met die van ons wet-
hoek is echter niet mogelijk, indien men geen acht
geelt op het verschil tusschen de hoofdbeginselen
van het erfrecht in beide wetgevingen. Daarom
over dit laatste een woord vooraf.

In hel Fransche recht treden, volgens den regel
Hle mort saisit le vif,” de wettelijke erfgenamen,
dat zijn degenen, die den erflater het naast in den
bloede bestaan, van rechtswege in het bezit van
de goederen, rechten en rechisvorderingen, die de
erflaler hij zijn overlijden nalaat. ,,Les hériliers
légitimes sont saisis de plein droit des bicns, droits
et actions du defunt, sous eobligation d’acquitter
toutes les charges de la succession” 1),

Heritiers zijn alleen de wettelijke erfgenamen ,
terwijl zij, die door den erflater bij uiterste wils-
beschikking tot de geheele nalatenschap ol tot een
evenredig sedeclte daarvan géroepen worden, mef
den naam van Legataives wniversels of a bitre wni-
versel worden aangeduid. 7ij eindelijk, aan wie

eene bizondere zaak is toegekend, zijn Légatwires

1) Art. 724 C. G
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particuliers. Alle dezen volgen niet van rechtswege
den crflater op, maar moeten de possessio rerum
van de wettelijke erfgenamen vorderenl). Deze
laatsten zijn dus, al leveren zij niel den allermin-
sten waarborg op voor het behoud der goederen,
die de nalatenschap uitmaken, tot het bezil des
hoedels gerechtigd, en zijn slechls gehouden daar-
van geheel of gedeeltelijlk afstand te doen aan hen,
die op grond van eene uiterste wilsbeschikking de
atgifte mogen vorderen. De eenige voorzorg, welke
de testamentaire erfeenamen tot zekerheid van het
hun toegekende kunnen nemen, is het vragen van
verzegeling, wat echter maar al te dikwijls te laat
komt.

De Nederlandsche wetgever kent eveneens, in art.
830 B. W., aan de erfgenamen bij versterf van rechts-
wege het bezit der erfenis toe, maar in tegenover-
stelling van den Code stell hij de festamentaire
erfgenamen op dezelfde lijn met de wettelijke. ,,Bij
het overlijden van den crflater treden van rechts-
wege in het bezil van de nagelatene goederen, zoo-
wel de bij uitersten wil benoemde erfgenamen, als
degenen, aan wie de wet een gedeelte i de nalaten-
schap toekent.” — De testamentaire erfgenamen heb-

ben dus hier meerdere zekerheid, dal hun het hun

1} Zie artt, 1004 en 1005 C. €




bij uitersten wil vermaalkte niet kan ontgaan, en zij
zijn gehouden aan de legatarissen het hun tocgekende
uit te keeren. Mocht er cenig geschil onlstaan, wie
erfeenaam is en alzoo tot het bezil der erfenis he-
vocgd , dan wordl de zekerheid van hehoud der
erfenis daardoor niel verminderd, daar de rech-
ter in dit geval kan tusschenbeiden komen en he-
velen, dal de goederen, waarover geschil onlstasn
is, onder gerechtelijke bewaring worden gesteld 1.
Ook in de benamingen wijkt het Nederlandsche
erfrecht af van het Fransche. Hetzij men ab in-
testalo of wel bij uiterste wilsheschikking tot de
geheele of gedeellelijke erfenis geroepen wordt, in
‘beide gevallen wordt men Erfgenaom genoemd; ter-
wijl allen, aan wie bepaalde goederen, of wel alle
goederen van eene bepaalde socort, zooals h. v.
alle de roerende of alle de onroerende, gemaakt
zijn, den naam van Legatarissen dragen. En op-
dat de wil des erflalers niet, tengevolge van eene
verkeerde benaming, door hem gebezigd, zoude mis-
kend worden, heeft onze wet in art. 923 witdruk-
kelijk bepaald: dat iedere heschikking, hetzij dezelve
gedaan is onder den naam van erlstelling, hetzij
onder dien van legaat of eenige andere benaming,

van kracht zal zijn, volgens de regelen van den

1) Zie art. 4003 B. W,




Titel, waarin de leer der uiterste willen wordt
uiteengezet.

Wat nu meer hepaaldelijk ons onderwerp betreft,
bestaat er, even als in het Romeinsche, ook in het
IFransche rechl eene groote vrijheid om over zijne
goedercn bi) uitersten wil te beschikken. |, Toute
personne pourra disposer par testament, soif sons
le titre diinstitution d'héritier, soit sous le titre
de legs, soit sous toute anfre dénomination pro-
pre a manifester sa volonté” 1). Deze bevoegil-
heid wordt dus aan allen zonder onderscheid toe-
cekend, voor zooverre de wet Len niel bij name
uitgluit, zooals b. v. ,le mineur agé de moins de
scize ans’, of hem, die niet is ,,sain d’esprit” ). De
wel schrijft de vormen voor, waaronder men zijnen
nitersten wil kan verklaren. ,,Un testament pourra
étre olographe, ou fait par acte public, ou dans
la forme mystique” %), Behalve deze heeft men nog
die bizondere vormen, in sominige omstandigheden
geoorloofd, die in het Romeinsche recht met den
naam van testamenta minus solemnia werden aange-

duid #). Tn hel kiezen van den vorm is men ge-

1) Arvt. 967 €. €.
2) Art. 9 C, C.
3) Art. 989 C. C.
&) Eie b. v. arto 981 G. C.
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heel vrij, tenzij waar de wet met hel oog op be-
paalde personen of omstandigheden een’ zekeren
vorm voorschrijft. Zoo kunnen b. v. zij, dic niet
kunnen lezen of zien, geen mystiek testament
maken 1), en ditzellde zal ook wel voor het olo-
graphisch testamnenl het geval zijn. Dooven, stom-
men en doofstommen, die de voorlezing van hunne
viterste wilsverklaring niet kunnen hooren, noch
hun’ wil onder woorden kunnen brengen, kunnen
alzon geen publiek lestarnent maken, daar zij niet
kunnen voldoen aan de voorschriften, die de Code
in art. 972 geeit. 7

Niet minder vrijheid dan in hel daarstellen van
zijnen uitersten wil heeft men in het gcheel of
sedeeltelijk herroepen  daarvan. Reeds onder het
Oud-Fransche recht vinden wij bepaalde voorschrit-
ten voor het herroepen van den uitersten wil. In
les pays du droit écrit, alwaar men uitging van
het Romeinsche beginsel, ,nihil tam naturale cst
quam eo genere quidquid dissolvere, quo colliga-
tum est,” kon men op geene andere wijze zine
testamentaire beschikkingen herroepen, dan in
denzelfden vorm, als waaronder men ze had daar-
gesteld. In les pays du droit coutumier daarentegen ,
waar de voorschriften van het Romeinsche recht

1y Art. 978 C. C,




geen krachl van wet hadden, was men bij de
herrocping van den uitersten wil aan geen’
vorm gebonden. Eene eenvoudige verklaring van
den erflater in een onderhandsch geschrift, door
hem zelven geschreven of enkel onderteckend , was
voldocnde eene herroeping te bewerken.  Door
getuigen kon men ecne herroeping niet bewijzen,
omdat men hel gevaarlijk achtte den laatsten wil
van den erflater van hun getuigenis afhankelijk
te stellen.

De Commissie, helast mel het samenstellen van
het ontwerp van den Code, gaf als eersten regel
omtrent het herroepen van uiterste willen: ,Les
dispositions testamentaires sont essentiellement re-
vocables,” terwijl verder tot verduidelijking van
dit hoofdbeginsel werd gezegd: ,Les testaments
dependent de la volonté du testateur; rien n’em-
péche par conséquent celle volonté de varier,
et les testaments sont de leur nature révocables
jusqua la mort, qui scule met un terme a la mo-
bilité des volontés” 1), De Commissie ging uil
van hel beginsel, dat men leslamentaire beschik-
kingen alleen kon herroepen onder denzelfden vorm,
als waaronder men ze had daargesteld. Zij redi-

1) Fenet, Travaux préparatoires du Code Civil, . 12, bladz 577

on 625,
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geerde dasrom het artikel, waarin zij het alge-
meene voorschrill voor de wijze van herroepen
wilde geven, aldus: ,,Les donations testamentaires
ne peuvenl é&ire revoquees en toul ou en partie,
que par une déclaration du changement de volonté,
laite dans P'une des formes, dans lesquelles peuvent
étre faites les donations & cause de mort.” — In
de Séance du 27 Ventdse an X11), stelde de heor
Tronchel als amendement op dil artikel voor, dat
cene verklaring voor een’ notaris eveneens wvol-
doende zou zijn om uiterste wilsbeschikkingen
te herroepen. Dit amendement werd aangeno-
men. In de wvolgende Séance, 3 Germinal an
X1, stelde de heer Bigot—Préameneu eene nieuwe
redactie voor: ,Les testaments ne pourront étre
révoqués en tout ou en pariie, que par un acte
authentique portant déclaration du changement
de volonté.” Ook tegen deze redactie had men
vele bezwaren, en na lange discussién besloot men
tot de redactie, die wij in art. 1035 van den Code
vinden : ,,Les testaments ne pourront étre révoqués,
en tout ou en partie, que par un festament pos-
térieur, ou par un acte devant notaires, portant
déclaration du changement de volonté.”

Uit dit alles is het duidelijk, dat ook de Code

1) Tom, VI des Conférences, pag. 641,
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de herroepelijkheid als eene der eerste eigenschappen
van uiterste wilsverklaringen beschouwl, en reeds
in art. 895, waar hij eene definitic gecft van een
testament, heeft hij dan ook met ronde woorden
daar aan toegevoegd: ,et qu'il peul révoquer.”.
Boven, bij de hehandeling van het Romein-
sche recht, hebben wij reeds met cen enkel woord
over de beteekenis der Clausula derogatoria
gesproken, en gezien, dat haar spoedig alle
kracht werd ontnomen, en de lestator door haar
geenszing gebonden was. Ook In  het Oud-
Fransche recht véor den Code waren dergelijke
Clauses dérogatoires een tijd lang in gwang. Wi
vinden hiervan een duidelijk voorbeeld bij Ricard
part. 3, n® 96: ,Que ¢'il arrive que je fasse ci-
aprés un antre testament que celui-ci, y étant
obligé par les importunités de ceux, qui tachent
d’avoir mon hien, ce que je ne désire pas, étant
raisonnable que ma soeur soil mon héritidre, je
veux que ce second testament soit nul, si la clause
suivante n’y &tait inserite toute au long: Vierge
Marie, mere de Dieu, ayez pitié de moi” —
Spoedig hceft men echter ook hier het gebrekkige
en onvoldoende van dergelijke clauses ingezien,
zoodat zij bij de Ordonnantie van 1735, die zoo-
vele nuttige veranderingen in de wetgeving met

betrekking tot de testamenten bracht, geheel nietig
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werden verklaard en afgeschaft: ,,Abrogeons I'nsage
des clanses dérogatoires dans lous testaments, codi-
cilles et autres dispositions & cause de¢ mort; vou-
lons qua Pavenir elles soient regardées comme
nulles et de nul effet en quelques termes qu'elles
soient congues.” — Onder den Code Napoleon
komen deze clanses dus niet meer voor, cn bij
vele schrijvers over het Framsche recht vinden
wij dan ook bij de behandeling der herroeping van
uiterste willen, de nietigheid der clauses déroga-
toires nitdrukkelijk vermeld; zie b. v. Duranton:
,Le testament est toujours révocable, nonobstant
toute déclaration 4 ce contraire; les clauses déro-
galoires sont sans ellet” 1).

In de wijze van herroepen, die de Code voor-
schrijft, bemerken wij veel overeenkomslt met ons
Burgerlijk Wethoek ; ook daar vindt men twee soor-
ten van herroeping, eene révocation expresse en -
cite. Wanncer wij de geheele leer van den Code op
dit punt samenvatten, dan zien wij dat de herroe-
ping van uniterste willen geschiedt: 1= Par un testa-
ment postérieur, pourvu qu'il soit revétu de toutes les
formes prescrifes ef que, considéré en lui-méme,
il ail pn recevoir son exécution. Ilncapacité de
Phéritier ou son refus de recueillir seraient indilfe-

1) Duranton, Cours de droit Francais. Paris 1829, 41, 1X. n. 42
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rents quant a leffet de la révocation. 2 DPar un
acte devant nolaires portant déclaralion expresse
du changement de volonté. 3e Par la volonlé tacite
du testaleur. Men moet echter in het oog houden,
dal een later leslament, leslament postérieur, niet
ipso jure een vroeger testamenl herroept. Men is
hierin van het Romeinsche recht afgewcken, en
slechls dan wordt een vroeger testament in zijn
geheel door een later testamenl herroepen, wanneer
het cene uitdrukkelijke herroeping bevat. In hel
legenovergeslelde geval verliezen alleen die beschik-
kingen haar kracht, die met de latere niet zijn
overcen te brengen of daarmede strijden. ,,Sur la
révocation,” aldus lezen wij in de beraadslagingen
over deze kwestie, ,on s'est écarlé du principe
daprés lequel le lestument était censé révoqué
par un festament postérieur. On présumait que
telle avait été Vintention du testateur. Cette pré-
somplion pouvail étre contraire & la vérité. La loi
ne doit établir que des présomptions certaines et
infaillibles. Il est donc convenable d’exiger que le
second lestament contienne la déclaration précise
que le testateur change de volonté” 1), Om deze
redenen besloot men tot het wvoorschrill van art.
1036 C. C.

1) Fénet. t. a. p. dl. XIL 642,
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De verdere voorschriften over herroeping van
niterste willen, die de Code in arl. 10351047
geeft, zullen wij hier niet nagaan; bij de be-
handeling van deze leer volgens ons Burgerlijk
Wetboek zal er overvloedig gelegenheid zijn, het
verschil tusschen het Nederlandsche en het Fran-
sche recht te doen opmerken. Het hierboven ge-
zegde is voldoende om zich van het beginsel van
den Code eene eenigszins juiste voorstelling te kun-
nen maken. Zoowel nit al hetgeen wij reeds in
korte trekken hebben nagegaan, als uil hetgeen
wij voornemens zijn in de volgende bladzijden te
behandelen, valt het dadelijk in het oog, dat de
herroepelijkheid eene onmiskenbare eigenschap der
uilerste willen steeds is geweesl en gebleven; het
nambulatoria est voluntas defuncti usque ad vilae
supremum cxitum,” dat de grond dezer herroepe-
lijkheid in zich beval, blijft eene waarheid, welke

voor geene hestrijding valbaar is.




HOOFDSTUK II.

Het herroepen van uiterste wilsheschikkingen
volgens het Nederlandsch Burgerlijk Recht.

Ook in ons Nederlandsch recht steunt de geheele
leer der herroeping van uiterste wilsbeschikkingen
op verandering van den wil, helzij deze blijkt uit
cene uitdrukkelijke verklaring, hetzij uit eene han-
deling, waaruit men de wilsverandering moet op-
maken. Zooals wij reeds vroeger hebben opge-
merkt, behoudt de erflater het vermogen om zijnen
uitersten wil geheel of gedeclielijk te herroepen
lol aan zijnen dood, en dan eerst zal het kunnen
blijken, wat de laatste wil van den overledene is
geweest. Kerst na zijnen dood treedt zijn uitersle
wil in werking en zijne erfgenamen erlangen
dan eerst hel recht, dal de erflater hun daarin
heeft toegekend. Zij treden dan van rechtswege




in het bezit der nalatenschap, en zijn gehouden (of
nakoming der verplichtingen, die aun han  titel
qan crfgenaam verbonden zijn. Dat ons Neder-
Jandsch recht, wat de leer der herroeping betreft,
in menig opzicht afwijkt van het Romeinsche rechl,
zullen wij wel niet bepaaldelijk behoeven aan fe
wijzenn; reeds dadelijk vall dit in het oog, wanneer
wij de viuag beantwoorden op welke wijze de her-
roeping kan geschieden. Terwijl wij in het Ro-
meinsche recht zien, dat cen vroeger testament
ipso jure krachteloos wordt door een later testa-
ment, is dit bij ons geenszins het geval; slechis
dan wordl ecn vroegere uiterste wil herroepen,
wanneer de erflater zijnen wil hieromtrent uitdruk-
kelijk of stilzwijgend verklaart. Waar wij reeds in
- de hoofdbeginselen cen zoo belangrijk verschil aan-
treffen, valt het niet te betwijfelen, dat wij by
eene meer nanwkenrige beschouwing herhaalde-
lijk groote afwijkingen zullen ontmoeten. Als wij
echter het Kransche rceht met het onze vergelij-
ken, treffen wij vele punten van overeenkomst aan,
ofschoon het tevens blijkt, dal hef Fransche recht
in volledigheid zeer bij ons Nederlandsch recht
achterstaat.

Als wij een blik slaan op Titel XII, Afd. 9 van
het tweede Boek van ons Durgerlijk Wethoek,

waarin de wet ong hare voorschriften aangaande
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de herroeping van uiterste willen geeft, dan kun-
nen wij de wijzen van herroeping in twee soorten
splitsen., eene wildrukkelijke en cenc stilzwijgende.
Uitdrukkelijk is zij, wanneer de erflater in stellige
bewoordingen verklaart, dal hij zijnen uitersten wil
of slechts enkele beschikkingen daarvan herroept,
terwijl zij stilzwijgend is, wanneer zulk eenc uit-
drukkelijke verklaring ontbreekt, maar de her-
roeping voortvloeit uit eene andere beschikking,
die met de vorige in strijd is, of uit eene daad,
die lol eene wilsverandering van den erflater doet
besluilen. De uildruldkelijke herroeping kan men
ook herrocping bij geschrift noemen; de stilzwij-
gende, in tegenoverstclling daarvan, herroeping
door de daad. Wij zullen beide wijzen alzonderlijk
nagaan, en de voorschriften, die de wet daarom-

trent geeft, uiteen zetten.

a. Uitdrukkelijke herroeping.

In art. 1039 B. W. vinden wij het algemeene
voorschrift voor de wijzen, waarop men ccn’ ui-
tersten wil kan herroepen. ,,Een uilerste wil kan,
noch in zijn geheel, noch ten deele herroepen
worden, dan bij eene latere uiterste wilsheschik-

king, of bij eene bizondere notariéle akte, waarbij
3
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de erflater de gehecle of gedeeltelijke intrekking
van zijnen vroegeren uitersten wil te kennen geeft ,
onverminderd de bepaling van artikel 9817 T
wordt hier in ’talgemeen gesproken van ,eencn
vitersten wil,” zonder dal daarbij een’ bepaalde
vorm wordl opgeseven ; alzoo is het voorsehrift
van toepassing op alle uiterste willen, hetzij dezelve
olographiesch , bij openbare akte, of gehcim of
gesloten zijn. Voor den laleren uitersten wil,” die
de herroeping van den vorigen tot stand brengt,
is evenmin ecn’ hepaalde vorm voorgeschreven,
en dus is men in de keuze van dezen evcneens
seheel vrij. Hel is dus ook geen vereischte, dat
deze latere uiterste wil van denzelfden vorm als
de eerste zij: zoo kan men een’ uitersten wil, bij
openbare akle gemaakt, herroepen in een’ ologra-
phieschen of geslotenen uitersten wil, en zoo ook
omgekeerd. Eveneens zijn de festumenta minus
solemnia, welke de wet in art. 993—999 behandelt,
voldoende tot het daarstellen van eene herroeping.

Volgens Keizerlijk Decreet van 45 Juni 1812 mochlt
men zelfs dezen lateren uitersten wil slellen op
hetzelfde blad gezegeld papier, als den uitersten wil
dien hij betreft, De latere uiterste wil belioelt geene
beschikkingen over goederen te bevatten; cene ver-
klaring, dat de erflater zine gemaakte beschikkin-

gen hervoepl, is veldoende om de herroeping te




bewerkstelligen. Zulk eenc verklaring toch in den
bij de wet voorgesehrevenen vorm voldoet aan de
vereischten, die de wet voor eenen geldigen uiter-
sten wil stelt, hetwelk volgt uit de definitie, door
den wetgever in art. 922 gegeven. Eene herrocping
is zonder twijlel eene verklaring: van hetgeen iemand
wil, dat na zijnen dood zal geschieden , en derhalve
een uiterste wil.

Zooals uit art. 1039 B. W. blijkt, kan men eenen:
uitersten wil op (wee wijzen uitdrulkkelijk herroe-
pen, bij eenen lateren uitersten wil, of bij eene
bizondere notaridle akte. Opmerkelijk is het, dat
de wetgever voor de herroeping bij eene notariéle
akte uitdrukkelijk bepaall, dat de erflaler daarin
de geheele of gedeeltelijke inlrekking van zijnen
vroegeren uitersten wil moet te kennen geven, ter-
wijl wij voor de herroeping bij eenen lateren uiter-
sten wil eene dergelijke bepaling missen. De oor-
zaak hiervan is echter duidelijk. Tlel verschil tus-
schen cenen uitersten wil en de hicr bedoelde nota-
riéle akle is gelegen in den vorm; tot het daarstel-
len der mnofariéle akte worden minder forrpalitei-
ten vereischt. Een voornaam onderscheid, waar
het hier hel meest op aankomt, is ook dit, dat
men in de notariéle akte geene uilerste wilshe-
schikkingen maken kanj alleen in cenen uitersten

wil kan dit geschicden. Door in eenc notariéle alte
3*
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heschikkingen te maken, die met de in den uiter-
sten wil gemaakte strijden, of niet overeen te bren-
gen zijn, zal men dug nooil eene herroeping van
de testamentaire beschikkingen kunnen te weeg
brengen, daar dezelve altijd nictig zijn. Het is alzoo
duidelijk, dat men in cene notariéle akle alleen
uitdrukkelijk kan herroepen, en de wetgever heeft
dit in art. 1039 dan ook alleen maar opzetlelijk
vermeld , om allen twijfel buiten te sluiten. Is nu
eene zoodanige herroeping slechls gedecltelijl, dan
blijven de overige beschikkingen bestaan, nict uit
kracht van de notarvidle akte, maar uit kracht van
den uitersten wil zelven:; aan dezen is zijne kracht
door de notariéle akte geenszins onlnomen.

Uit de woorden toch van ons actikel ,,noch in zijn
gebeel, noch ten deele” blijkt, dat de herroeping ge-
heel of gedecltelijk kan zijn, en hieruil vloeil voort,
dat men den uitersten wil geheel ongeschonden kan
laten, en slechts een enkel legaat, daarin gemaakt,
kan herroepen. Eene zoodanige herroeping kan
natanrlijk evencens op geene andere wijze geschic-
den, dan op eene der beide hierboven genoemde.

De welgever heeft art. 1039 woordelijk uit art. 1035
van den Code overgenomen; alleen heeft hij de
woorden ,onverminderd de bepaling van art. 981”
er aan toegevoegd, Wat hiervan de beteekenis 1s,

zullen wij later zien.




In het Fransche recht bestond verschil van mee-

ning omltrenl de vraag, of een uiterste wil her-
roepen wordt door eene eenvoudige, onderhand-
sche akte, door den erflater eigenhandig geschreven,
gedagteckend en onderteekend, waarbij hij verklaart
zijn’ uitersten wil te herroepen, zonder dat deze
akle eenige andere beschikking inhoudt. De ratio du-
hitandi was hierin gelegen , dat, volgens art. 895 G.C.,
iedere uiterste wil eene beschikking over goederen
moet bevatten; daar nu in een zoodanig onder-
handsch geschrift eene dergelijlce beschikking geheel
ontbreekt, cn dit dus ook niet als een olographic-
sche uiterste wil kan gelden, meenden sommigen,
dal men aan eene dergelijke herroeping geen kracht
mocht toekennen. Men is aan dit bezwaar te ge-
moet gekomen, door de zaak aldus te beschouwen:
Al is het waar, dat dit geschrift geene uildrukke-
lijke beschikking over goederen hevat, toch geelt
de erflater door de herroeping stilzwijgend te ken-
nen, dat hij zijue erfgenamen ab intestato wil doen
oplreden. Men nam dus eene slilzwijgende erl-
stelling aan, en verleende aldus aan cen dergelijk ge-
schrift de kracht van eenen olographieschen uitersten

wil ). In dergelijken zin werd deze kweslie ook

1) Zie hierover Purgole, Des Testaments, Chap. XI, n® 98; Voet.

in Pandectas, 1. 28, tit. 111, n" 1.
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beslist door het Hof van Parijs, bij arrest van 9
Juli 1813, en door hel Hof van Cassalie, bij arrest
van 17 Mei 1814; de latere Framsche schrijvers
zijn dan ook bijna allen censtermig van gevoelen,
dat eene herroeping in een dergelijk geschrift vol-
komen van kracht is. In ons rccht iz alle twijfel
over deze kwestie uitgesloten, daar de wet in art.
022 cene andere deflinilie van eenen uilersten wil
geeft, en alleen spreekt van ,eene verklaring van
hetgeen iemand wil dat na zijnen dood zal geschie-
den,” zonder daarbij eene beschikking over goederen
als vereischte te stellen. Fen dergelijk onderhandsch
geschrilt is dus volgens ons recht zonder twijlel

eenc uiterste wilsbeschikking en de herroeping,

, daarin vervat, zal hel gewenschle gevolg hebhben.

Het gevél zal zich kunnen voordoen, dat de
erflater in een’ lateren uilersten wil eenen vroeger
gemaakten uvitdrukkelijk herroept, maar dat deze
latere niet is voorzien van de formaliteiten, die
de wet tot de deugdelijkheid van eenen uitersten
wil eischt. Fj zal dus als zoodanig niet kunnen
gelden, cn daarnit volgt, dat de herrceping even-
eens geen gevolg heeft. Wanneer nu echier deze
latere ongeldige uiterste wil voldoet aan de ver-
eischien, die tot de deugdelijkheid van ecne no-
tariéle akte zijn gesteld, en hij dus als zoodanig
can gelden, dan bepaalt de wel in art. 1040, dat
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alle beschikkingen uit den vorigen uitersten wil,
die in dezen zijn herhaald, als niet herroepen
sullen beschouwd worden. De beschikkingen,
welke nict herhaald zijn, worden dus als herroepen
heschouwd, en cr is ook geen reden, om dit in
twijfel te trekken, daar immers de wet zelve aan
eene uitdrukkelijke herroeping in eene notariéle
alkle alle krachl tockent. Velgens strenge rechls-
beginsclen, en z0o het voorschrift van art. 1040
nict bestond, zoude men echter geneigd zijn hel
tegenovergestelde aan le nemen. De latere uiterste
wil is geldig als notariéle akte, en in deze zijn de
vorige uiterste wilsbeschikkingen herroepen; deze
zijn dus vernietigd, en kunnen geen gevolg meer
hebben, tenzij de erflaler ze in ecn’ lateren gel-
digen uitersten wil herhaalt. Dil is hier geenszins
het geval, daar dc latere uiterste wil slechts als
notariéle akle geldt; daar men in eene nolariéle akte
geene Dbeschikkingen maken kan, zoude men nu,
uit het ocogpunt van streng recht, wan deze her-
haalde beschikkingen eigenlijk geen kracht mogen
toekennen. De wetgever heelt echter begrepen, dat
de billijkheid vorderde in lege ferenda ccn tegen-
overgesteld beginsel aan te nemen, en de herhaalde
beschikkingen als niet herrcepen te heschiouwen.
Uit de uitdrukkelijke herhaling der vroegere he-

schikkingen blijkt ten duidelijkste, dat de wil
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des erflaters ten aanzien van deze niet 1s ver-
anderd; voorzeker is hij in de vaste overtuiging
geweesl dat hij een’ geldigen uilersten wil maakte
en dat zijne beschikkingen, daarin vervat, dus
kracht en gevolg zouden hebben. Al blyft het nu
waar, dat dc ongeldigheid van den uiterslen wil
orootendeels aan de schuld van den erflaler zelven
is le wijten, danr hij bij het maken van dezen
met meer oplettendheid en juistheid had moeten
te werk gaan, en hij dus streng genomen ook alle
nadeelige gevolgen daarvan zou moeten dragen,
toch heeftl de wetgever gemeend uit het oogpunt
van billijkheid anders te moeten handelen, daar
men toch wel verzekerd kan zijn, dat de erflater
geheel ter goeder trouw heeft gehandeld. Men
stelle het geval, dat de erflater zijne vrouw tot
algeheele erfgenaam instelt, en tevens aan verschei-
dene personen legaten vermaakt. Tlierna maakt
hij een’ anderen uitersten wil, waarbij hi) den
vrocgercn herroept en op nicuw zijne vrouw in-
stelt, maar de legalen niet herhaalt. Deze wilerste
wil is echter als zoodanig ongeldig, maar bevat de
vereischte formaliteiten eener notariéle akte. Vol-
gens art. 1040 blijft dus de erfstelling hare kracht
behouden, omdat zij herhaald is, maar de legaten,
die niet herhaald zijn, blijven herroepen. Mocht

deze latere akte nu soms nieuwe legaten bevatten,
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dan zijn deze natuurlijk ongeldig en zonder gevolg,
daar zij alleen gemaakt zijn in eene notariéle akte.

In het woordje , herhaald” ligl de groole kracht
van het wettelijk voorschrift. De herhaalde beschik-
kingen moeten dus geheel dezelfde zijn als de vyroe-
gere; wanneer er verschil is, al is dit ook nog zoo
gering, dan kan men ze niet alg herhaald beschou-
wen, waarvan hel gevolg is, dat zi] herroepen zijn
krachtens de uitdrukkelijke herrocping in den als
nolariéle akle geldipen uitersten wil. Zoo zal ook,
wanneer bij de latere beschikking aan denzelfden
legataris, behalve het herhaalde legaat, nog andere
legaten bovendien zijn gemaakt, alleen het her-
haalde legaatl gevolg hebben, maar de andere zul-
len nietig zijn.

Nog dient men vooral in het oog te houden, dat
art. 1040 spreekl van een’ lateren uitersten wil;”
men neme zich zeer in acht deze bepaling loe te
passen op eene eenvoudige notaridle akte, waarbij
de erflater zijnen uitersten wil uitdrukkelijk herroept.
Al zijn ook in die akte vroegere beschikkingen her-
haald, dit heeft volstrckt geen gevolg en de her-
roeping 'hlijft van kracht. Wil de erflater enkele
zijner vroegere teslumentaive beschikkingen in stand
houden, dan moet hij in de nolariéle ulkte uitdruk-
kelijk vermelden, welke beschikkingen hij herroept.

De reden, waarom de wetgever aan den als nota-
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rigle akte geldigen uitersten wil meer kracht toe-
kent, dan uan de notariéle akte zelve, zal unit het
~ hierhoven gezegde duidelijk zijn.

Terwijl men bij den als notariéle akle geldigen
uitersten wil uitgaat van de onderstelling, dat
de erflater geheel ter goeder trouw heeft gehandeld,
kan men deze goecde trouw bij de notariéle akte
zelve nict aannemen, want de erflater wist zeer
goed, dat men in eene nolariéle akte geene be-
schikkingen maken kan. Zoo hij dus tegen befer
weten in handelt, is hel aan zijne eigene schuld te
wijlen, dat deze beschikkingen geen gevolg hebben.
Wanneer de als uiterste wil nietige akte ook nict als
notariéle akte gelden kan, vervall natuurlijk alles,
en is ook de herroeping nietig. De vorige uiterste
wil behoudt dus zijne volle kracht, en is nu de
verklaring van den laatsten wil des erflaters: ,id
quod nullum est, nullum effectum producere potest.”

In het Fransche recht vinden wij geene voor-
schriften voor het geval, waarin ons art. 1040
voorziet. Dit gaf aanleiding tot groot verschil
van gevoelen, maar de zeer lange debatlen heb-

ben tot geene bepaalde beslissing geleid1). Bij

1y Zie Tonllier, Le droit civil Frangais, dl. V. n. 682 vlg.; De-
wolombe, Traité des donations entre-vifs el des testaments, dl, V.

n. 154 vlg.
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Duranton?) lezen wij: ,,Nouas avouerons, que la
question esl encore vivement confroversée et la
jurisprudence clle-méme n’est pas encore bien
[ixée.” |

Wal de vraag betreflt, of de uitdrukkelijke her-
roeping in eenen uitersten wil, welke niet als zoo-
danig, maar wel als notariéle akte geldig is, ge-
volg kan hebben, hierop is door vele schrijvers een
bevestigend antwoord gegeven. Duranton ?) zegt:
»Un second acte, nul comme testament, mais s'il est
valable comme acle notarié et qu’il ne dispose point
au profit de la méme personne, il révoque le pré-
cédent, il contient révocation expresse.”’ Steunende
op art. 1035 C. C., waar de herroeping in eene ,acte
devant notaires” als eene volkomen geldige wijze
van herroepen wordl vermeld, kan men zonder
bezwaar in dit gevoelen deelen. Wat echter de
herhaalde beschikkingen betreft, hierover zwijgt
de Code geheel, en daarom gelooven wij met de
meeste Fransche schrijvers te moeten aannemen,
dat de kwestie alleen uil het oogpunt van strenge
rechtsheginselen kan beschouwd worden, en men
derbalve aan de herhaalde beschikkingen geen kracht
kan toekennen.

1) D. IX. 438,
2) D. TX. 440,
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Wannecr in een’ lateren uviterslen wil een vroe-
gere, hetzij uitdrukkelijk, hetzi) stilzwijgend her-
roepen is, en deze latere buiten gevolg blijfl door
de onbevocgdheid van den gestelden erfgenaam of
legataris, of door hunne weigering om de erfenis
te aanvaarden, zal toch de herroeping volkomen
van kracht zijn. Onze wetgever heeft dit in art.
1042 in ronde bewoordingen bepaald. Zoo dit
voorschrift niet bestond, zoude men misschien ge-
neigd zijn bet tegendcel aan te nemcn, daar de
uiterste wil immers hier geheel buiten gevolg blijit,
waaruit men zou kunnen besluiten, dat ook de
herroeping, die een deel van dien uitersten wil
nitmaakt, eveneens geen gevolg zal hebben. Het
wettclijke voorschrift berust echter op zeer goede
gronden. Door de herroeping heeft de erflater te
kennen gegeven, dat hij zijn’ vorigen uitersten
wil nict langer wilde doen gelden. Al heeft nu de
uiterste wil, die deze verklaring inhoudt, geen ge-
volg, daarom is er nog geen reden voor het vermoe-
den, dat des crflaters wil door deze, aan hem ge-
heel vreemde, omstandigheden wederom veranderd
is, en hij zijnen herroepenen uitersten wil weder
wil doen herleven. Integendeel, de erflater heefl
duidelijk te kennen gegeven, dat deze niet meer
de uitdrukking van zijnen wil is, en niets be-

wijst, dat hij hieromlrent van gedachten is ver-
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anderd. Wanneer de herroeping verviel met den
uitersten wil, dan zoude de herrocpene uiterste
wil weder herleven en als de uitgedrukte wil van
den erflaler beschouwd worden, hetgeen loch zeer
ongerijmd zoude zijn, daar hij juist uitdrukkeljk
heefl gezegd, of dit uit zijne legenslrijdige hande-
lingen is gebleken, dat het zijn wil nict meer
was. Daarom heeft de Wetgever het vermelde voor-
schrifll gegeven, waarvan het gevolg is, dal nu de
erfgenamen ab intestato optreden, daar er geenc
testamentaire beschikkingen meer bestaan; de eer-
ste uiterste wil toch is en blijft herroepen, en de
latere blijft buiten gevolg.

Wanneer de herroeping slechts gedeeltelijk is,
werkt zij ook slechls voor dal gedeelle, en de overige
beschikkingen, die niet herroepen zijn, zullen dus
het gewenschtc gevolg hebben, daar hieromtrent
van geene wilsverandering van den erflater blijkt.

De wet spreekt alleen van hel geval, dat de
latere uiterste wil buiten gévolg blijft door onbe-
voegdheid of weigering van den gestelden crfge-
naam oOf legataris; zal men dil voorschrift tot de
beide genoemde gevallen moeten bheperken, of zal
het ook van loepassing zijn, wanneer de nieuwe
akte buiten gevolg blijft wegens onwaardigheid van
den gestelden erfgenaam of legataris, of door dat

dezen voor den erflater overleden zijn? Daar de
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wet op deze vraag hel antwoord schuldig blijft, zou
men dil laatste kunnen betwijfelen. Maar dat zij ook
deze gevallen niet heeft opgenomen, is zonder twij-
fel alleen te wijten aan eene onnauwkeurigheid van
den wetgever. Wij aarzelen daarom niet, ook hier
het genoemde artikel toe te passen, vooral wan-
neer wij de bedoeling van dit voorschrift nagaan.
Indien wij art. 1042 in meer algemeene bewoor-
dingen overbrengen, dan zien wij, dat de wetge-
ver hier spreekt van het geval, waarin de nieuwe
akle buiten gevolg blijft wegens onbekwaamheid,
om welke reden dan ook, van den erfgenaam of
legalaris, en nu maakk foch ook onwaardigheid
iemand onbekwaam om alg erfgenaam of legataris
op te treden, en vooral de dood, die zelfs de fei-
telijke mogelijkheid daartoe wegneemt. Eveneens
zal art. 1042 van toepassing zijn in het geval, dat
de nieuwe akte buiten gevolg blijit wegens het
niel-vervuld zijn der voorwaarde, waaronder de
beschikkingen in die akte gemaakt zijn; ook hier
is de gestelde erfgenaum of legataris onbevoegd om
als zoodanig op te treden, daar zijn optreden van
de vervulling der voorwaarde afhankelijk is gesteld.
Sommigen hebben gemeend, dal men in dit laat-
ste geval eene voorwaardelijke herroeping moet
aannemen, welke dan alleen gevolg zal hebben,

indien de voorwaarde, waaronder de beschikking
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gemaakt is, vervuld is, en dien ten gevolge de ge-
stelde erfgenaam of legataris optreedt.

Met Mr. Diephuis meenen wij echter, dat voor deze
veronderstelling geen gencegzame grond is. De
herroeping, uitdrukkelijk of slilzwijgend, is in allen
gevalle van kracht, en van het al of niet vervuld
worden der veorwaarde zal alleen dit afhangen,
of de in deze nieuwe aktc geslelde erfgenamen of
de erfgenamen ab inlestato tot de nalatenschap
gercchtigd zijn. Opmerkelijk is in dezen het ver-
schil met hel Romeinsche rechl. Men moet daar
in het bovengenocemde geval onderscheid maken
tusschen de heredis institutio en het legaat. Be-
valle de nieuwe akte eene heredis inslitutio, cn
was zij dus een festament, dan was het vorige
testament ipso jure herroepen, ook al was de voor-
waarde, waaronder deze heredis institutio had
plaats gehad, niet vervuld. Het is hier slechts de
vraag, of cr volgens het nieuwe lestament een
heres kan bestaan. Wanneer echter in het nieuwe
lestument een legaat onder eene voorwaarde was
gemaakt, welk zelfde legaal in het vorige testament
zuiver was gemaakt, dan was het vorige zuivere
legaat herroepen, als de voorwaarde, aan hot
tweede legaal toegevoegd, vervuld was. Hier had
dus eene conditioneele herroeping plaats, tenzij het

blijken mocht, dat de erflater had gewild, dat hel
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eerste legaal in allen gevalle herroepen zoude zijn ').
In den Code vinden wij in art, 1037 hetzeltde voor-
schrift als in ons art. 1042; onze wetgever heell
dit woordelijk overgenomen. Ommlirent de gevallen
van onwaardigheid of voor-overlijden van den ge-
stelden erfgenaam of legataris zijn de Fransche
schrijvers van hetzelfde gevoelen als de onze; wal
echiter het geval betreft, dat de latere beschik-
king onder eene voorwaarde -gemaakt ig, hierbij
heeft men in het Fransche recht zich meer aan-
gesloten aan hel gevoelen der Romeinsche juris-
consulti. Bij Toullier ?), onder anderen, lezen
wij: ,,51 le sccond legs avait &té fait sous con-
dition, le testateur serait présumé n’avoir voulu
révoquer le premier que sous celic condifion, a
moins qu’il ne partt par quelques circonstances,
que lintention du testateur a été de révoquer le
premier legs purement et simplement.” Ook Du-
ranton 3) zegl, bij de behandeling van deze kwestic:
,La décision des jurisconsultes Romains doil done
étre pareillement suivie chez nous, parce qu’elle n’a
rien que de frés raisonnable el qu'clle ne tient point

a quelgue principe, que nous n'aurions pas admis.”

1) Ulpianus, L 7. D. de adim. leg. (XXXIV, 4).
2) V. n. 649.
3) IX. n. 451,
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Eene belangrijke vraag blijfl ons nog over, name-
lijk of men ook eene herroeping kar herroepen, en
alzoo den herroepen uitersten wil in zijne volle
kracht herstellen. Ofschoon onze wetgever doze
vraag onbeantwoord laat, meenen wij op goede
gronden dit te kunnen aannemen. Men her-
roepl. im hel geslelde geval de akte, waarhij de
uiterste wil herroepen is, en door deze herroe-
ping treedt de vrocgere herroeping buiten wer-
king, en moet beschouwd worden nimmer geschied
te zijn. Derhalve is de uilerste wil, die door die
vroegere herroeping zijn kracht verloren had, thans
niel meer herrocpen, en heett hij zijne volle kracht
herkregen. De erflaler geeft door deze tweede hep-
rocping te kennen, dal hij alle gevolgen der akte,
waarbi] hij zijnen uiterslen wil Leeft herroepen , wil
vernicligen, en derhalve zijn’ uitersten wil als niet-
herrocpen wil doen beschouwen. Dat deze lweede
herrocping uit de omstandigheden bizondere gevol-
gen ontleent, is geen reden, ten haren aanzen
andere formaliteilen te vorderen, dan de wet in
het algemeen voor eenc herroeping  voorschrijft.
Men kan dus ecne herroeping herroepen bij cenen
uilersten wil, bij eene notarigle akte, en zelfs bij
een’ niet-deugdelijken uitersten wil, welke als no-
tariéle akte geldig is. I In hel Fransche rechl heeft

men, ofschoon ook de Code over de herroepi ng eener
_;i
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herroeping het stilzwijgen bewaart, evenmin ge-
aarzeld daaraan dezelfde kracht toe te kennen.
Zoo besliste onder anderen het Hof van Gre-
noble: ,la question s'est préseutée a la Cour
de Crenoble, qui l'a jugge affirmativement par
con arrét da 14 juin 18107 1) Ook by de
Fransche schrijvers bestaat hieromtrent geen ver-
schil van gevoelen; zoo zegt b. v. Demalombe ?):
»Que la révocation expressc d’un testament puisse
étre olle-méme véiractée par une autre révocalion
expresse, faite dans Tune ou l'autre des deux for-
mes antorisées par Varticle 1035, cela est d'évi-
dence. Et il ne faut pas douter, en elfet, que
Iarticle 1035 est applicable a la réyocation nou-
velle, par laguelle le testateur rétracte, en tout ou
gn partie, sa premiere révocation.”

Wat cchter het gevolg eencr dergelijke lweede
herroeping belreft, hicrover bestond veel verschil
van gevoelen. Ofschoon het hierboven genoerndc
arrest van het Hof te Girenoble besliste, dat de
herroeping eener herroeping den uitersten wil in
zijne volle kracht herstelt, alsof er nimmer eene
herroeping heeft plaals gehad , toch ncmen de

meeste schrijvers het tegendeel aan. ,,La négative

1) Duranton, IX. n. L44.
2y V. n, 159,



est généralement adoptée; la révocation du second
testament ne suflfit pas pour faire revivee le pre-
mier: ,,il faut qu’en outre le festateur manifeste
formellement qu’il entend réhabiliter le premier
leslament précédemment révoque” ). Volgens deze
meening zal- dus de uiterste wil dan alleen her-
leven, wanneer de erflater dit uitdruldkelijk zijne
bedoeling verklaart. Tot eene dergelijke verkla-
ring wordt niel bepaald eene akte in testamentai-
ren vorm vereiseht; eenc bizondere notariéle akte
is hiertoe voldoende. De erflater zal deze verkla-
ring dus ook kunnen doen in dezellde akte, waar-
bij hij de herroeping herroept?). In de (weede
herrocping zelve den grond te zien tot de on-
derstelling, dat de erflater zijn’ herrocpencn ui-
tersten wil weder wil herstellen, vond men zeer
gewaagrd, daar het immmers lichtelijk kan gebeu-
ren, dat de uiterste wil reeds van zeer ouden
datum is, en door den erflater geheel is ver-
gelen, In een dergelijk geval zou hel ongerijmd
ziln te veronderstcllen, dat de erflater dien niter-
sten wil door de latere herroeping wil doen her-

leven. In een arrest van 22 Mei 1691 vinden

1) Treplong, IV. m 2065. Zie ook Dembslombe, V. n. 216.
2) In dien zin beshisten Douai, 3 Nov. 1836; Dyou, 8 Maart

1838; Greuoble, 29 Nov. 1842.
4'.*




wij eene belangrifke conclusie van den Avocal-
général d’Aguesseau, waarin deze kwestie duidelijk
wordt uiteengezct: ,,Le lestament révoqué par le
testateur existe toujours en lui-méme: ¢’est toujours
un acte réel, un acte donl la matiére n'est point
anéantie. La formalité est entiére, sa solemnité
n’est point effacée. En un mot, lacte en soi a tout
ce qu’il faut pour valoir et pour étre exécuté. Quelle
cst done la cause qui lui 6te, pour ainsi dire, 'étre
et le nom de lestament? c’est une cause en quel-
que maniére extérienre, qui est hors de l'acte; c’est
le changement de la volonté du festateur prouvé
par un acle suivant. Tant que cetle cause sub-

gigte, le testament ne peut étre exécuté; unc ab-

?
sence de volonté le rendrait nul; un retour certain
de volonté est absolument nécessaire pour le réta-
blir dans son prewmier état. Mais aussildt que cette
volonté parait, alors le testament revit de plein
droit.”

Andere schrijvers, b. v. Marcadé !), zijn van oor-
deel, dat men geen’ vasten regel voor deze vraag
geven kan, en dat de beslissing meestal van de
omstandigheden zal moelen athangen. Wanneer

b. v. de erflater zijn’ uitersten wil bij ecne notariéle

1) Cours élémentaire de droit civil Francais, tome IV, ad art.

1037 C. G
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akte heeft herrcepen, en later weder deze nota-
riéle akte herroepl, dan wmeenen zij, dut de erflater
hiermede te kennen gecft, dat hij op zijnen uiter-
sten wil terugkomt. ITier herleeft deze dus door
de herroeping zelve. Maar wanneer de ertlater,
na in eenen uitersten wil A. le hebhen ingesteld,
in een’ lateren uitersten wil B. instelt, en dus daar-
door den eersten wil stilzwijgend herroept, doch
daarna eene verklaring aflegl, waarhij hij zijnen late-
ren uitersten wil herroept, dan gelooven zij, daf men
niet met zekerheid kan bepalen, welke de bedoe-
ling van den erflaler is. Zij kan immers tweeledig
zijn: aan den eenen kant kan men zegpen, dat hij
hierdoor op zijnen cersten unitersten wil heefl willen
lerugkomen , maar aan den anderen kant kan men
hieruit ook afleiden, dat hij de latere beschikking
evenmin als de cersie heeft willen doen gelden,
en zijne wellelijke erfeenamen heeft willen instellen.

Wanneer dus de bedoeling des erflaters niot
duidelijk blijkt uit de akte zelve, en ook de om-
standigheden geen helder lichl over de zaak ver-
spreiden, zal men zich aan hel cordeel des rechters
moelen onderwerpen, wiens taak in deze verre
van gemakkelijk zal zijn. Waar zoo veel onze-
kerheid heerscht, kan men niet anders dan de
onvolledigheid der wel betreuren, die tot derge-

lijke moeielijkheden aanleiding seefl.




b. Stilzwijgende herroeping.

Zooals wij bij de behandeling der uitdrukkelijke
herroeping gezien hebben, kan daarbij geene on-
zekerheid bestaan, of de erflater zijnen uilersten wil
herroept of miet; men heeft zich slechts te over-
toigen, of er eene uitdrukkelijke verklaring hier-
omlrent bestaat. Bij de stilzwijgende herroeping
daarentegen zal er meermalen aanleiding tot twijfel
zijn, daar men hier geene nitdrukkelijke verklaring
heeft, maar de herroeping voortvloeit uit eene
laterc beschikking, welke met de vorige in strijd
is, of uit eene daad, die de wilsverandering van
den erflater doet onderstellen. Men zal dus hier
moeten. onderzoeken, of er strijd is lusschen de
latere en de vroegere beschikkingen, en of de
handelingen van den erflater van zoodanigen aard
zijn, dal men daaruit eenc herrocping moet aflei-
den. Dat zich hierbij dikwijls vele bezwaren en
moeilijkheden voordoen, is gemakkelijk te begrijpen ,
en de beslissing in dezen zal dan ook meestal aan
het oordeel van den rcchter moeten overgelaten
worden. Daar men cene stilzwijgende herroeping
uit eene tegenstrijdige beschikking moct afleiden,
ligh van zelf hierin opgesloten, dat wij alleen op
uiterste wilsheschikkingen zullen fe letten hebben,
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daar ecne notariéle akte nooit eene positieve be-
schikking inhoudt, en er derhalve van overeen-
stemming of strijd met den vroeger gemaakien
uitersten wil geen sprake kan zijn.

,Een latere uiterste wil, waarbij de voorgaande
niet op eene uitdrukkelijke wijze herroepen wordt,
vernietigt alleen de beschikkingen, in den vroege-
ren uitersten wil vervat, welke met de nieuwe
beschikkingen niet zijn overeen te brengen , of daar-
mede strijden. De bepaling van dit arlikel is niet
toepasselijk , wanneer de latere uiterste wil nielig
is, uit hoofde van gebrek in den vorm, ul ware
dezelve ook geldig als nolariéle akte” In deze
hewoordingen geeft onze wet in art. 1041 een al-
semeen voorschrift omirent de stilzwijgende her-
roeping. Als hoofdvereischle stelt zij dus, dat de
latere beschikkingen met de vroegere niet zijn over-
een le brengen of daarmede sirijden. Bij de be-
raadslagingen (in 1832) over dit artikel 1) werd aan-
gomerkt, dat in de woorden ,niel zijn overeen te
brengen” het strijdige a [ortiori is begrepen, en dat
derhalve de woorden ,,o0f daarmede strijden” over-
bodig zijn. De Regeering achtte het echter niel
doelmatig dese woorden weg te laten, omdat de

zin van de wetshepaling zoowel betreft hetgeen

1) Zie Veorduin ad art, 1041,
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uitdrukkelijk met eene vroegere heschikking strijdt,
als hetgeen daarmede niel kan worden overeen-
gchracht. Hoe dit ook zij, in allen gevalle zal cor
zeer nauwkeurig op gelel moeten worden, of er
wezenlijk verschil tusschen de latere en de vroegere
begchikkingen bestaat, daar hiervan het  blijven
bestaun of vervallen der vroegere beschikkingen
geheel afhangt. Zoo er geen verschil is tusschen
de beide bheschikkingen zullen zij beide, zoowel
de vroegere als de latere, van kracht zijn, en
hieruit volgt, dat volgens ons recht verschillende
lestamenten gezamenlijk den uitersten wil des erf-
laters kunmen nitmoken, helgeen in het Fransche
recht evencens kan plaats hebben, maar in het
Romcinsche recht eene onmogelijkheid was. Tot
meerdere duidelijjkheid willen wij een voorbeeld
geven, De erflater heefl in zijnen uitersten wil
aan iemand cen stuk land gelegateerd, Na eeni-
gen tijd maakl hij eenen anderen uitersten wil,
waarin hij den vroegeren niet uitdrukkelijk her-
roepl, maar het legaal ook niet herhaalt. Er
1s hier geen strijd noch herrceping, zoodat men
moet aannemen, dat de wil des erflaters omtrent
dit. legaat niet is veranderd, zoodat hel volko-
men geldig blijft. Anders is het, wanneer de erf-
later in zijnen eersten uilersten wil hel geheele

stuk land heeft gelegateerd, doch in den tweeden
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slechls een gedeelte daarvan aan denzelfden per-
soon toekent. IHier merkt men wel degelijk strijd
tusschen de beide heschikkingen op. Uit de latere
beschikking blijkt, dat de wil des erflaters is ver-
anderd, en hij niet het geheel, maar slechts een
gedeelte aan den legalaris wil schenken; de eerste
beschikking wordt dus als herroepen beschouwd,
zoodat alleen de laterc geldt, en de legataris slcehts
het gedeelte van het stuk land verkrijgt.

Een ander voorbeeld , waarover verschil van mee-
ning is ontstaan, is het volgende: de erflater le-
galeerl een huis aan A., doch in een’ lateren
nitersten wil hetzelfde hnis aan B. TIs nu het ecaste
legaat herroepen? Sommigen, vooral Fransche
schrijvers ') hebben gemeend, dat men in dit ge-
val zeer op de bedoeling van den erflater moet
letlen, om daarvan de beslissing te doen afhan-
gen. Indien het niet blijkt, dal deze door hel
maken van dit tweede legaat het eerste wilde her-
roepen, dan meenen zij, dat bejde legaten moe-
ten blijven bestaan, en dat dus hel huis aan A. en
B. gezamenlijk is gemaakt. Wij kunnen ons met
dit gevoelen niel vereenigen, en heschouwen ook
hier hel legaat aan A. als herroepen, zoodat B.
als legataris optreedl. Daar de wet in dergelijke

1) B. v. Toullier, V. n. 645,




bizondere gevallen niet voorziet, maar slechts ecen
algemeen voorschrift geeft, meenen wij ons hieraan
streng le moelen houden, en alleen te moeten
onderzocken, of er strijd of onvereenighaarheid
is, of niet. En dan komen wij tot de conclu-
sie, dat er hicr stellig onvereenigbaarheid is,
want het legaat is bij de latere heschikking aan
een’ anderen persoon dan bij de eerste gemaakt,
en hieruit leiden wij af, dat de erflater heeft
gewild, dat A. niet langer zijn legafaris zoude
zijn. Hel eerste legaat is dus herroepen, en wij
kennen het aan D. toe. Het andere gevoelen zou-
den wij dan alleen kunnen aannemen, wanneer de
erflater uitdrukkelijk had verklaard, dat hij het
legaat niet langer aan A. alleen, maar aan A. en
B. gezamenlijk wilde toekenncn ).

Het tweede lid van ons artikel 1041 stelt eene
uilzondering op den algemeenen regel. Wanncer
de latere uiterste wil, waaruit men de stilzwijgende

herroeping zou moeten aflciden, nietig is uit hoofde

1) Zie ook een vonnis van de Arr. R. te Zwolle van 4 Juli 1872
(Wkbl. n°3555): De benoeming van een’ voogd over zijne minder-
jarige kinderen, gedaan bij lestament, kan de langstlevende bij
Latere anthentieke akte vernieliven, waarbij hij een’ anderen voogd
aanstelt, zonder dat daartoe vereischt wordt tevens de uitdrukle-
lijke herroeping van dat testament, opzichtens de daurin voor-

komende henoeming van den voogd.
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van een gebrek in den vorm, dan kan er van
eene stilzwijgende herroeping geen sprake zijn.
Door het gebrek in den vorm is deze akte als ui-

: terste wil nietig, en dus zijn ook de heschikkingen,
daarin vervat, krachteloos; al waren deze nu ook
geheel in strijd met de vorige, dit heeft hier vol-
strekt geene uitwerking. Het geval kan zich echter
voordoen, dat zulk eene als uiterste wil nietige
akte als notariéle akte kan gelden; maar zells ook
dan verbiedt de wet de toepassing van het eerste
lid van art. 1041. De reden hiervan is duidelijk;
immers al voldeed de nietige uiterste wil ook aan
de vereischien eener notariéle akte, toch zouden
de beschikkingen, die deze inhoudt, geheel ongel-
dig zijn om de reeds meermalen genoemde reden,
dat men in eene notariéle akte geene posilieve
beschikkingen maken kan. Bovendien bepaalt art.
1039, dat cene notarigle akte cene uitdrukkelijke
herroeping moet bevatten, en ook deze is hier niet
aanwezig 1).

Wat de gevolgen zijn, wanneer de latere uiterste
wil buiten gevolg blijit door onbevoegdheid van
den gestelden erfgenaam of legataris, of door hunne
weigering om de orfenis le aanvaarden, hebben

1) Zie het vonuis van de Arr. b, te Gorinchem van 47 Febr.
1849 (Wkhl. n® 1012}
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wij reeds bij de behandeling der uildrukkelijke
herroeping gezien; waarom in deze gevallen de
stilzwijgende herroeping, evenals de uitdrukke-
lijke, toch volkomen van kracht is, zal men niel
behoeven te vragen. Al blijft de uiterste wil bui-
ten gevolg, de beschikkingen, welke hij inhoudt,
en die met de vroegere strijden of nict Zn over-
een te brengen, zijn op zich zelf volkomen gel-
dig, en herroepen dus de vroegere. Uit de la-
tere beschikkingen blijkt de wilsverandering van
den erflater, en niets geeft grond tot het ver-
moeden, dat hij (ot zijne eerste beschikkingen is
teruggekeerd.

Ons artikel 1044 vinden wij woordelijk terug in
art. 1036 van den Code; alleen ontbreekt daar
het voorschrift, dat onze wet in het tweede Iid
van ons artikel geefl. Dit heeft in Frankrijk tot
groot verschil van - gevoelen aanleiding gegeven.
Duranton !) beslist de kwestie in den zin van onze
wet; hij zegt: ,D’abord, si le second testament.,
nul comme fel, ne révoque pas expressement le
précédent; si la révocation, en supposant l'acte
valable, n’cit ét¢ que le résullat de I'incompta-
hilité des deux dispositions, il n'y a pas de révo-
cation de la premiére, dés que la seconde est nulle,

1) TX. n. 436,
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1

Par exemple, par un premier acte javais légué
mon jardin & Panl, et par un second testamenl, nul
en la forme, jai légué le méme jardin 4 Dierre;
dans ce cas, ol les deux dispositions seraient évi-
demmenl incompalibles si l'une et l'autre étaient
valables, il n’y a point de révocation, parce quelle
ne pourrait résulter que de cette incomptabilité,
qui n'existe réellement pas, dés que la seconde
disposition est nulle. Kt il importerait peu que le
second acte, nul comme testament, réunit on non
toutes les formes des actes notariés; car ne portant
point, ainsi que nous le supposons, de déclaration
du changement de volon(é, il n’est pas avoué par
Part. 1035 comme acte de révocation.” — Toullier )
Si

,,D-.,

daarentegen nceml het tegenovergeslelde aan:
le second testament imparfait ne révoguait pas le
premier en paroles expresses, mais d'une maniére
tacite, par des dispositions uhsolument contraires
a celles du premier, comme nous le verrons dans
larticle suivant (art. 1036), il nous semblerait qu'il
n'en devrail pas moins opérer la révocation du
précédent; car, quoique manifestée par uh fail au
lieu de létrc par des paroles, elle n'en est pas
moins expresse, et la révocation tacite, une fois
prouvée, n’a pas moins de force que la révocation

1) V. n. 629,
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verbalement exprimée. Or, dans le cas proposé,
la révocation tacile se trouve prouvée par un acte
notarié.”

Waar cen dergelijk verschil van gevoelen bestaat,
kunnnen wij niel anders dan de meerdere volle-
digheid van onze wet roemen, die in dit geval
voorziet. ‘Want al zal men de tusschenkomst van
den rechter kunnen inroepen, zoodra een dergelijk
geval zich voordoet, toch sluit een wettelijk voor-
schrift alle onzekerheid buiten, en is ongetwijfeld de
kortste weg om tot eene zekere beslissing te geraken.

De stilzwijgende herroeping wordt ook wel ,,her-
roeping door de daad” genoemd. Deze bena-
ming is daar het meest gebruikelijk, waar men
uit eene daad van den erflater moet afleiden, dat
hij zijne vroegere beschikkingen herroept. Wanneer
b. v. ‘de erflater in zijn’ uitersten wil cenc zekerc
zaak heeft gelegateerd, maar die voor zijnen dood
heeft vervreemd, dan zal zij, wanneer de erfe-
nis openvall, niet in den boedel aanwezig zijn, en
dus ook nict kunnen uitgekeerd worden, zoodat
“het legaal geen gevolg heeft. Door de vervreem-
ding heeft de erflaler ic kennen gegeven, dal hij
de zaak aan den legataris niet wilde schenken, en
door deze daad heeft hij zijne beschikking stilzwij-
gend herroepen. In art. 1043 geefl onze wel een
algemeen voorschrift betreffende deze herroeping

.
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door de daad?'). ,Alle vervreemding, zelfs hij ver- H
koop met vermogen van weder-inkoop, of bij ver-

ruiling , welke de erflater van het gelegateerde goed, ,
geheel of gedeellelijk, doet, zal de herroeping van
._ het legaat, ten aanzien van al wat vervreemd of
; verruild is, met zich brengen; ten ware het ver-
!' vreemde goed in des erflaters boedel mocht zijn

teruggekeerd.” De vervreemding is dus hier de ‘
88 8

daad, die de herroeping der beschikking doet ver-
onderstellen. Daar de woorden ,,alle vervreemding” '

— ——r

zoo algemeen mogelijk zijn, heeft de wetgever i

duidelijkheidshalve er aan toegevoegd, ,zelfs bij
verkoop met vermogen van weder-inkoop, of bij !
verruiling.” Verkoop met vermogen van weder-
inkoop is een voorwaardelijke verkoop; desniet-

lemin heeft er eene vervreemding plaats, en zoo
de erflater voor zijnen dood van dit vermogen, dat
hij zich heeft voorbehouden, geen gebruik maakt,
blijft het verkochte goed vervreemd, en is dus, als |

de erfenis openvalt, niet in den boedel aanwezig.

|
|
Bij verrniling is en blijit het goed natuurlijk l

vervreemd; al komt nu eene andere zaak in plaats u"
daarvan in den boedel, dit heeft niet den minsten |
invloed op het door de verruiling herrocpen legaat. |

1) Zie met hetrekking tot art. 1043 B. W, een vonnis der Arr, [
Rb. te Rotterdam van 7 Sept. 1857, (Wkbl. n°® 2088). [
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De legataris had immers alleen het recht, die be-
paalde zaak van den erfgenaum te vorderen; deze
is niet meer aanwezig, en de in hare plaats gelre-
dene zaak kan hij niet vorderen, om de zeer een-
voudige reden, dat deze hem niet is gelegateerd.
Bij het openvallen der erfenis zal men dus in de
eerste  plaats moeten zien, of het gelegateerde
goed nog in den boedel aanwezig is, zoodal de
legataris de algifte er van van den erfgenaam zal
kunnen vorderen. Op welke wijze de vervreemding
heeft plaats gehad, doet niets ter zuke; onze wel
spreekt zoo algemeen mogelijk van ,alle vervreem-
ding.” Men moet dus geen onderscheid maken (us-
schen eene vrijwillige vervreemding, en eene ver-
vreemding door gerechtelijken verkoop; ook de ver-
vreemding door onteigening ten algemeencn nutte
moel hiertoe gerekend worden. Zelfs wanneer de
erllater na het maken van zinen uitersten wil
onder curatcle is gesteld, en de curator als zijn
vertegenwoordiger het gelegateerde goed met de ver-
eischte machtiging heeft vervreemd, ook dan wordt
het legaat als herroepen beschouwd. Het spreekt
van zelf, dat uit eene gedecltelijke vervreemding
ook slechls eene gedeeltelijke herroeping volgt;
het niel vervreemde gedeelle blijfl natuurljk als
legaat bestaan. Wanneer de erflater het vrucht-

gebruik van het gelegateerde goed heeft vervreemd,
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krijgt de legataris alleen den eigendom dier zaak;
cvenzoo zal, wanneer de erflaler het gelesateerde
goed bij hypotheek heeft verbonden, dit geene her-
roeping van het legaat veroorzaken, maar de lega-
taris zal het goed verkrijgen, met alle lusten daar-
aan verbonden 1),

Het zal wel onnoodig zijn er de aandacht op te
vestigen, dat ons artikel alleen van toepassing is
op legaten eener zekere bepaalde zaak, en niet op
legaten van zaken, alleen bepaald ten aanzien der
soort. Dit blijkt niet alleen reeds uit art. 1043 zelf,
waar gesproken wordl van jhel gelegateerde goed,”
maar het zou ook strijden tegen het karakter van
deze laatste seort van legaten, indien wij ook deze
hieronder rekenden. Wanneer dc erflater b. v. aan
iemand een paard heeft gelegateerd, dan zal hij door
de veryreemding van alle puarden, die hij bezit,
geenszins het lcgaat herroepen. Immers geen dezer
paarden was bepaaldelijk aangewezen; de erflater .
heefl slechts in het algemeen een dicr van eecne
hepaalde soort gelegateerd, en men zal dus thans
niet kunnen zeggen, dat de erflater hel gelegateerde
goed vervreemd heeft. Zoo er bij het openvallen
der nalalenschap geen paard in den boedel aanwe-
zig is, heelt de legataris het recht van den erfoe-

1) Vgl artt. 102 en 1051 B. W.

(3]
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naam, dic hiermede belast is, te vorderen, dat deze
cen paard koope, en het aan hem afgeve. Evenmin
zal art. 1043 van toepassing zijn, wanneer de ert-
later alle goederen van eene bepualde soort, b. v.
alle voerende goederen, die hij bij zijnen dood zal
nalaten, gelegateerd, cn die daarna alle vervreemd
heeft. Ook hier kan men niel aan eene herroeping
denken, daar immers ot aan den dood des erflaters
wederom roercnde goederen in zijn’ boedel kunnen
komen, tot welke het legaat zich dan zal uitstrek-
ken, Ferst bij zijneh dood zal hel blijken, hoe-
vele en welke voerende goederen in den boedel
aanwezig zijn, cn deze alle zullen dan aan den
legataris toekomen.

De glotwoorden van art. 1043, ,ten ware het
vervreemde goed in des erflaters boedel mocht zijn
teruggekeerd,” heperken den algemeenen regel.
De zin dezer woorden is volkomen duidelijk. Een
uiterste wil treedt eerst in werking bij den dood
des erflaters: al wat dus in den tijd tusschen het
maken van den uitersten wil, en hel overlijden
des erflaters geschiedt, is in zekeren zin onver-
schillig; men heeft slechts te letten op den staat
des boedels bij het openvallen der nalatenschap.
Al heeft de exflater cen gelegateerd goed vervreemd,
indien het maar vO0r zijnen dood in den boedel

terugkeert, zal deze lijdelijke vervreemding geens-
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zins grond geven tot de veronderstelling, dat des
erflaters wil is veranderd, en hij het legaat heeft
willen herroepen. Hoe lichtelijk kan het geval zich
voordoen, dat de erflater door de omstandigheden
gedwongen is het gelegatcerde goed tijdelijk te
vervreemden, zonder dat hij hiermede ecenigszins
de bedoeling heeft, hel den legalaris te onthouden.
Was dit zijn docl geweest, dan zoude hij im-
mers, toen het goed in den boedel was terug-
gekeerd, het legaat op eene of andere wijze heb-
ben teruggenomen, b. v. door eene uildrukkelijke
herroeping  bij cene bizondere notariéle akte. Dit
heeff hij niet gedaan, cn het gelegateerde goed is
bij het openvallen der nalatenschap ongeschonden
zoodal er niet de minsle

in den boedel aanwezig,

reden bestaat, eene herroeping te vermoeden. Al

moge men nu ook de vervreemding als eene door
daden Detoonde herroeping blijven beschouwen,
dan moet men toch in de lalere terugkeering van
het vervrecemde goed cene herrceping dier her-
roeping zien, tengevolge waarvan de vroegerc
herrocping alle gevolg mist. Mr. Asser?) zegt
te recht, tot toelichling der laatste zinsnede van
art. 1043: ,Men hecft zich voor cogen gesteld,
dat iemand zich uit hoofde eener oogenblikkelijke

1) Hel Ned. Burg., Weth. vergeleken met het Weth. Nap. & 537,
5%
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verlegenheid kan 'genoodzaakt vinden, om het ge-
legateerde te vervecemden, doch hetzelve nader
kan inkoopen, ja zelfs dat oogmerk kan hebben
aan den dag celegd, door het recht van weder-
inkoop te bedingen; en men heeft zich niet kunnen
overtuigen, dat uit dic daad kan worden algeleid
de begeerle van den erflater om de making te
herroepen; en zulks te minder, aangczien hij,
wanneer zlks zijne werkelijke meening mocht zijn,
toch steeds meester blijft, van zijnen wil tot her-
roeping door eenc nadere ‘beschikking te doen
blijken.”

et voorschrift van ons art. 1043 vinden wij ge-
decltelijk terug in art. 1038 van den Code. Terwijl
het cerste gedeelte van dit artikel woordelijk het-
zelfde heval als onze bepaling, zijn echter de
slotwoorden in ecn’ geheel tegenovergestelden zin:
sencore que laliénation postérieure soit nulle, et
que Uobjet soit rentré dang la main du testateur.”
Volgens het Fransche recht blijft dus de herroe-
ping, door vervreemding van het gelegateerde goed
veroorzaakt, in alle gevallen geldig, zelfs al is de
vervreemding nielig, of hel vervreemde goed in den
boedel ternggekeerd. In ons Burgerlijk Wetboek
van 1830 had men art. 1038 van den Code woor-
delijk overgenomen. Men ging daar, cvenals in
het Fransche recht, wit-van de onderstelling,




69

dat met de vervreemding altijd eene wilsverandering
van den erflater verbonden is, hetgeen wij, zooals
wij hierboven hebben uileengezet, niet kunnen aan-
nemen. In het Romeinsche recht) had de ver-
vreemding van het gelegateerde goed slechts dan
eene herroeping ten gevolge, wanneer de erflater
had vervreemd zonder bepaalde noodzakelijkheid,
ynulla necessitale urgente”; had hij daarenlegen
vervreemd urgente necessitate”, b. v. om zijne
schuldeischers, die hem lastig vielen, te betalen,
dan onderstelde men geene herroeping. De lega-
taris verkreeg dan de waarde van hel vervreemde
goed, tenzij het weder in handen van den erflater
was teruggekeerd, cn zich bij zijnen dood nog
daarin bevond, zoodat het goed zelf hem kon uit-
gekeerd worden. Men maakte dus onderscheid tus-
schen eene vrijwillige en eene gedwongenec ver-
vreemding, hetgeen men in ons recht, cvenmin
als in bet Fransche rechl, niel doet; beide rechlen
spreken in ’talgemeen van ,alle vervreemding.”
Zells wanneer de vervreemding nictig is, wordt vol-
gens den Code de herroeping als geldig beschouwd.
De Fransche wetgever meent, dat de erflater door

de vervreemding duidelijk zijne wilsverandering met

1) L. 44, D. de legat. (XXXII, 1) en L. 18. D. de adim. vel.
iransf. legat. (XXXIV, 4).
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betrekking fot hel legaat heeft te kennen gegeven,
en dal men derhalve in alle gevallen, zclfs al is de
veryreomding nietig en blijft het gelegateerde goed
dientengevolge in den eigendom van den erflater,
eenc herroeping van het legaat moet aannemen.
Onze wetgever heell voor dit geval geene bepa-
ling gegeven; wij meenen echter, in geval van
nictigheid der vervreemding, geene herroeping te
mogen aannemen, lenzij uit de notariéle akte,
waarbij de vervreemding is geconstateerd , mocht
blijken dat de crflater tevens het legaat herroepen
heeft. In dit geval zal de nietigheid der ver-
vreemding van geen’ invloed zijn op de herroe-
ping, daar de vervreemding en de herroeping hier
twee afzonderlijke handelingen zijn. Waar ech-
ter deze afzonderlijke verklaring der herroeping
niet aanwezig is, daar nemen wij geene herroe-
ping aan, omdal eene nietige vervreemding geene
vervreemding is. De vervreemding loch bestaat
niet in de overeenkomst van verkoop, ruiling of
schenking, maar in de werkelijke overdracht der
zaak; deze geschiedt natuurlijk niel, wanneer de
vervreemding nietig is, en dus blijit het gelega-
teerde goed in handen des erflaters. Er is onzes
inziens gcen grond, hier eene herroeping le ver-
onderstellen, vooral ook, daar de wet als cerste

vereischte ftot deze herroeping stelt, dat er , ver-
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vreemding” hebbe plaats gehad. Wanneer de erf-
later met de vervreemding bepaaldelijk ten doel
heeft, het legaat le herroepen, kan hij immers, wan-
neer de vervrecemding blijkt nietig te zijn, altijd
nog door eene uitdrukkelijke verklaring deze her-
roeping bewerkstelligen.

Onder het Fransche rechi heeft men ook be-
weerd, dat eene voorwaardelijke vervreemding ook
dan nog eene herroeping met zich brengl, wan-
neer zij bij gebreke van vervulling der voorwaarde
buiten gevolg blijft. Onder anderen is ook Duran-
ton 1) van dit gevoeleﬁ, ofschoon hij toch er-
kent : ,, Toutefois nous avouerons que la question
est susceptible de donte, ct que la solution pour-
rait dépendre des circonstances, ef surtout de
I'espéce de condition sous laquelle laliénation
aurail été faite.” Wat de vervreemding onder
eene opschortende voorwaarde belreft, die mee-
nen wij geene herroeping te mogen mnoemen.
Immers hier is van geene overdracht sprake,
voordat de voorwaarde vervuld is. Wordl zij
niet vervuld, dan heelt er geene overdracht
plaats, en er is dus gecne vervreemding. Bij
de ven‘reemdm;g' onder eene ontbindende voor-
waarde nemen wij daarventegen wel eene herroe-

1) TX. n. 430




roeping van het legaat aan, daar bij deze over-
eenkomst tevens de overdracht van het goed plaals
heelt, en hel dus uit de handen des erflaters
in die van anderen overgaat. Wordt nu de ont-
bindende voorwaarde voér den dood des erflaters
vervuld, en daardoor de verbintenis verbroken , dan
keert hel goed in den hoedel des erflalers terug,
en er is dus, volgens de slotwoorden van art. 1043,
geenc herroeping. Ken voorbeeld hiervan treffen
wij aan bij den verkoop met vermogen van we-
derinkoop, waarvan onze wet zelve gewaagt; hier,
zooals wij vroeger reeds hebben opgemerkt, heeft
er eene werkelijke overdracht plaats, en ftreedt
hel verkochte goed niet terug in den boedel, tenzij
de erflater van het vermogen van weder-inkoop
gebruik make.

Tot het herroepen door de daad moet ook gere-
kend worden het geval, waarop door de wet ge-
doeld wordt in de slotwoorden van art. 1039: ,on-
verminderd de bepaling van art. 981.”7 Aldaar wordt
gehandeld over de terugvordering van het ologra-
phiesch testament van den nolaris, waaromlirenl
de wet het volgende voorschrift geett: ,De crf-
later kan ten allen tijde zijn olographiesch testa-
ment terugvorderen, mils hij, ler verantwoor
ding van den notaris, van de leruggave bij eene

authentieke akte doe blijken. Door de teruggave
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wordt het olographisch testament als herroepen
beschouwd.”

Zooals de wet in art. 979 voorschrijft, moet iedere
olographiesche uiterste wil, helzij deze open of ver-
zegeld is, door den erllater bij eenen notaris in
bewaring worden gesteld, dic daarvan in tegen-
woordigheid van twee getuigen dadelijk eene akte
van bewaargeving opmaakt, door hemzelven, den
erflater en de geluigen onderteekend. Wanneer de
olographiesche uiterste wil open aan den notaris
wordl ler hand gesleld, wordt deze akte van be-
waargeving aan den voet van den wuilersten wil
geschreven. Zoo er daar geene plaats meer is,
moet de notaris van den crflater verlangen, dat
hij, of hel stuk eerst verzegele, ten einde eene
alzonderlijke akte geoorloofd te maken, of het
op een grooter blad overschrijve, opdat aan den
voet de noodige ruimfte voor de akte van bewaar-
geving openblijve. Wordt de uiterste wil verzegeld
aan den notaris aangeboden, dan maakt deze eene
afzonderlijke akte van bewaargevins op; de erflater
moet dan echter in tegenwoordigheid van den notaris
en de getuigen op den omslag van den verzegelden
uitersten wil aanteckenen, en dit door zijne onder-
teekening bekrachtigen, dat dit stuk zijnen uitersten
wil beval. Zoodra de olographiesche uiterste wil

onder de hierboven genoemde [ormalileilen door
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den notaris is in bewaring genomen, heefl hij
dezelfde kracht als cen bij openbare akte gemaakte
uiterste wil, en wordt gerekend gemaakt te zijn
op den dag der akte van bewaargeving. Wanneer
nu de erflater zijnen olographieschen uitersten wil
verlangt te herroepen, kan hij dit op twee wijzen
doen; ten cerste door een’ lateren uitersten wil,
zooals wij reeds vroeger hebben gezien, en len
tweede op de wijze, welke wij hier op het oog
hebben, nam. door terugvordering daarvan van den
notaris. Door deze bevoegdheid tot terugnemen is
de erflater in de gelegenheid gesteld te zorgen,
dat de inhoud van zijnen uitersten wil onbekend
blijve, daar hij dien in handen krijgt, en er dus
naar verkiezing mecde kan handelen.

Zoodra de erflater zijn’ olographieschen uitersten
wil van den nolaris heeft terug onivangen, nadat
deze volgens de wet tot zijne verantwoording eene
authenticke akte daarvan heeft opgemaakt, wordt
hij als herroepen beschouwd; door de terugneming
heeft hij zijne kracht verloren. Vrocger maakte
men zwarigheid tegen de teruggave, daar het
den notaris verboden was eene minuut uit zijne
handen te geven. De wet op het Notaris-ambt heeft
in art. 41 hierin voorzien, en de olographiesche
uiterste willen van den algemeenen regel uilgeslo-

ten: ,,De notarissen mogen, met uitzondering van




een’ aan Len in bewaring gegevencen olographieschen
uilersten wil, geene minuut hoegenaamd uit hunne
handen geven, anders dan in de gevallen bij de
wet voorzien, en krachlens een vonnis of bevelschrift
van den rechter,”

Wanneer de olographiesche uiterste wil open aan
den nolaris wordt ter hand gesteld, wordt, zooals
wij gezien hebhen, de akte van bewaargeving aan
den voet van den uilersten wil geplaatst. Wanneer
nu de erflater zulk cen’ uitersten wil lerugneeint ,
koml daarmede ook de akte van bewaargeving in
zijne handen, en dit was, zoo mcende men, in
strijd met het voornoemde arlikel der Notariswet.
Volgens eene Decisic van den Minister van Finan-
cien van 2 Jan. 4839 kan men dit echter mniet
in strijd met de wel achten, daar dit een geval
is, door de wet voorzien. De akte van bewaar-
geving is in dit geval één met den uitersten wil ,
en de wetgever heeft, door aan den erflater het
vermogen , om eenen olographieschen uiterston wil
terng te nemen, toe te kennen, de daarmede ver-
cenigde akte van bewaargeving stilzwijgend hier-
onder bhegrepen.

De wet eischt, dal de notaris van de teruggave
eene aulbenlicke akte opmake; dit dient tot zijne
verantwoording, daar hij daardoor altijd kan too-

nen, dat de uiterste wil door den erflater is lerng-
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gevorderd. Het geval had zich dikwijls voorgedaan,
dat de erfgenamen, vernomen hebbende, dat de
erflater een’ olographicschen uitersten wil had ge-
maakt, doch van de herroeping niets gehoord heb-
bende, zich om inlichlingen bij den notaris ver-
voegden; door de authentieke akte van feruggave
kan deze zich nu in alle gevallen veruntwoorden.
Bovendien is de notaris door deze akte verant-
woord tegenover zijn repertorium, waarop alle
akten, door hem verleden, moeten vermeld zijn.
In art. Y82 noemt de wet nog eene beperkte
olbgraphiesche beschikking: het is het olographiesch
testament uit het Fransche recht!), tot een’ zeer
geringen omvang beperkt. De ecnige formaliteifen,
welke hier vereischt worden, zijn, dat de erflater
het stuk geheel zelf schrijve, dagteekene en onder-
teekeﬁe; de beschikkingen, welke alleen en bij
uitsluiting daurin kunnen gemaakt worden, zijn:
aanstelling van executeuren, bestelling van begra-
fenis, en het legateren van kleederen, lijfstoebehoo-
ren, bepaalde lijfsieraden en bizondere meubelen.
De welgever geefl aan deze scherp begrensde be-
schikkingen den naam van ,beschikkingen na
doode.” Hij hezigt deze uitdrukking om aan te
duiden, dat het stuk , waarvan hij spreekt, ofschoon

1) Art. 970 C. C.
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het ook uiterste wilsbeschikkingen bevat, toch niet
in den strengen zin des woords cen testament of
uiterste wil mag heeten; daarom ook heeft hij het
in arl. 978 niet vermeld. De herroeping van een
zoodanig stuk kan geschieden op dezelfde eenvou-
dige wijze, als het is gemaakt; alle verdere for-
maliteiten zijn onnoodig. Het stuk blijft immers
in banden van den erflater tol aan zijnen dood
berusten, zoodat niemand van den inhoud buiten
zijnen wil kennis zal dragen; tot het maken er
van heeft de erflater niemands bijstand noodig, en
waartoe zou men dan ol het herroepen meerdere
formaliteiten vordercn ?

Het verdonkeren, verscheuren of vernietigen van
eenen uiterslen wil moet ook gerekend worden tot
de hcerroeping -door de daad. Ofschoon onze wet
hierover zwijgt, en art. 1039 zegt, dat eene her-
roeping niet anders kan plaats hebben, dan op de
wijzen, welke zij aldaar voorschrijft, toch aarze-
len wij niet, ook deze als eenc geldige wijze
van herroepen aun te nemen. Ook de Fransche
schrijvers doen dit, ofschoon de Code hieromtrent
geene voorschriften geeft, waarvan Toullier!) als

reden vermeldt: ,parce que la décision depend

le plus souvent des circonstances, et demeure

1) V. n. 656.
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pur conséquenl abandonnée 4 la sagacité du ma-
gistrat.”

Dat uit de vernieting van ‘eenen nitersten wil
in 't algemeen de herroeping daarvan voortvloeit,
laat zich gemakkelijk begrijpen; door deze hande-
ling toch geeft de erflater te kennen, dat hij aan
den inhoud van het stuk alle kracht wil ontne-
men en het als nooit bestaan hebbende wil doen
beschouwen ; er heeft dus eene wilsverandering
plaats. Ofschoon wij dil in ’t algemeen aannemen,
moet men toch onderscheid maken tusschen olo-
~ graphiesche en openbare en geheime uilersle wil-
len. De vernietiging van deze beide laatstgenocmde
zal bij ons niet wel mogelijk zijn, daar deze uiter-
ste willen altijd bij den notaris blijven berusten,
en deze, volgens art. 41 der Wel op hel Notaris-
ambt, de minuut, niet uit zijne handen mag geven;
hierbij zullen wij den hierboven gestelden, alge-
meenen regel dus niet in toepassing kunnen bren-
gen. Het zal wel onnoodig zijn op te merken, dat
de vernieliging van eene expedilie, door den no-
taris aan den erflater afgegeven, geene herroeping
kan teweeg brengen, daar alleen de minuut de
cigenlijke uiterste wil is, en deze alleen kan her-
roepen worden op de wijzen, door de wel vast-
gesteld. Omtrent de olographische witerste willen

hebben wij reeds vrocger gezien, dat de wet zelve
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aan den erflater het vermogen toekent, die van
den mnotaris lerug te vorderen. Door de terug-
neming wordt de uiterste wil als herroepen- be-
schouwd, en al is nu de erflater hicr in de ge-
legenheid, den uitersten wil te vernietigen, toch
zal men nict kunnen zeggen, dat hij hierdoor den-
selven herroept, daar hij reeds door de terugname
zelve herroepen is.

Van eene herroeping door vernietiging zal men
dus in den eigenlijken zin alleen daar kunnen
spreken, waar de uiterste wil in handen des erf-
laters is gebleven, zoodat hij naar willekeur hier-
mede kan handelen. Wij vinden in onze wet L
enkele bepalingen, die voor personen, welke in
bizondere omstandigheden verkeeren , cigenaardige
formalileiten voor hel maken van hunnen uitersien
wil vastslellen; wij bedoelen de zoogenaamde be-
voorrechte uiterste wi'llen, voor krijgslieden in tijd
van oorlog, en voor personeh, die zich op eene
zeereis of in plaatsen bevinden, waarmede alle
gemeenschap wit hoofde van besmettelijkc ziekte
is verboden. Wat hierbij vooral in het oog valt,
is de groole eenvoudigheid der vereischie formali-
leiten, maar ook de beperkte tijd der geldigheid

dezer uiterste W]'lsverklaringen. Want zoodra de

1) Artt. 993—1000 B. W.
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buitengewone omstandigheden, die den eigenaardi-
gen vorm wettigden, hebben opgehouden, blijft aan
de geldigheid van den uitersten wil slechts een
verdere duur van zcs of drie maanden verzekerd;
van zes maanden, als hij naar de bepalingen van
art. 993, 994 en 995 is gemaakt, van drie maan-
den, als hij enkel in het onderhandsche stuk be-
staat, waarvan art. 998 gewaagt. En ferwijl hier
slechts drie personen, de ambtenaar en iwee ge-
tuigen met hem van den inhoud der verklaring
kennis dragen, zal ook dit door den testateur kun-
nen vermeden worden, daar de wet hem veroor-
looft, eene zoodanige verklaring geheel zelf schrij-
ven, te dagteckenen en te onderteekenen, zoodat
hij haar bestaan kan geheim houden.

Over dergelijke wilsverklaringen behoudt de erf-
later eene geheel vrije beschikking, daar de bewaar-
geving bij cenen notaris hier niel vereischt wordt,
en bovendien door de omstandigheden meestal nict
mogelijk zal zijn. Wanneer nu zulk eene verkla-
ring door de erflater wordt vernietigd, brengl deze
daad zonder twijfel de herroeping mel zich, want
men zal uit deze wvernietiging wel geenc andere
gevolgtrekking kunnen maken dan deze, dat de
erflater aan deze wilsverklaring alle krachl heeft
willen onlnemen.

Wanneer de erflater meerdere exemplaren van
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zijnen uitersten wil heeff gemaakt, en hij vernie-
tigl een daarvan, dan zal hiermf ceenszins eene
herroeping van den uitersten wil kunnen worden
afgeleid.  Teder exemplaar op zich zell beval de
verklaring van zijnen wil, en heeft als zoodanig
kracht en gevolg; zoodal men slechts dan eerst,
wanneer alle exemplaren vernietigd zijn, eene her-
roeping zal kunnen onderstellen. Mochten echter
zij, die bij het al of niet hestaan van den uiter-
sten wil belang hebben, door getuigen kunnen
bewijzen, dat de erfllaler met de vernieliging van
¢én of meerdere exemplaren eene herroeping heeft
bedoeld, dan zal de beslissing in deze geheel af-
hangen van het oordeel des rechters., waaraan zij
zich hebben onderworpen. Wi meenen, dal men
in een dergelijk geval, wannecer uit de verklaring
der getuigen de bedoeling des erflaters om door
de vernicliging eene herroeping te bewerkslelligen
volkomen is gebleken, eene stilzwijgende herroe-
ping mag aannemen, en dat dientengevolge de nog
bestaande exemplaren alle krachit verliezen. Hoe
it ook zij, eene dergelijke kweslie zal altijd met
groote moeielijkheden gepaard gaan, en cr kan
niet genoeg op worden aangedrongen, dat de erf-
later bij hel verklaren van zijuen wil, op welke wijze
dan ook, de meest mogelijke duidelijkheid in acht

neme, en alles zoeke te vermijden, wat aanleiding
- 6
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geven kan tol verschil van opvatting, en daardoor
wellicht tot handelingen, die met zijne bedoeling
geheel in strijd zijn.

In het Fransche rccht heeft men de vraag, of
men door vernictiging eenen uitersten  wil kan
herroepen, evenals in ons recht in ’t algemeen
toeslemmend beantwoord ; echter is er in de toc-
passing van dezen algemeenen regel nog menig
verschil op te merken. Volgens den Code wordt bij
olographiesche uiterste willen geene bhewaargeving
bij eenen mnotaris vercischt; de erflater houdt het
stuk onder zich, en kan or dus mede handelen
naar goedvinden. Wanneer hij het mu vernie-
tist, en daardoor zijn bestaan ophett, dan worden
hierdoor zonder twijfel de daarin vervalle beschik-
kingen herroepen. Laat hij het stuk zelf bestaan,
doch schrapt hij cnkele heschikkingen door, dan
worden deze als herroepen beschouwd, maar de
ongedeerde heschikkingen blijven  geldig.  Een
tweede verschil bij deze wijze van herroepen mer-
ken wij op bij het geheim of gesloten lestament.
Terwijl volgens ong rechl cen zoodanige uiterste
wil altijd aan den notaris moel worden ter bewa-
ring gogeven, heeft men in het Fransche rechl
aangenomen, dat de erflaler, na het opmaken der
akte van superscriptie, hem zclt bewaren, of aan

eenen vriend ter bewaring geven kan. Men maakte
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deze gevolglrekking uil arl. 916 C. de Pr., hetwelk
zogl: .81, lors de lapposilion des seellés, il est
trouvé un testament ou autres papiers cachetés,
le juge de paix en constatera la forme extérieure,
le scean et la suscription, 81l y en a; paraphera
Penveloppe avec les parlies présentles” efe. —
Ook hier zal dus de erflater de vrije beschik-
king over zijnen uitersten wil behouden, en dien
kannen vernieligen, als hel hem goeddunkt; en
hel zal wel niet twijfelachtic zijn, dat de vernie-
tiging ook hier de herrocping met zich brengt.
Wi zullen de verdere gevolgen, die uit het aan-
nemen  van  dil  beginsel volgen, niet nagaan,
daar hel hierboven gezegde reeds voldoende is om
te doen zien, dat ook in dit opzicht het Fransche
recht zeer van ons Nederlandsch recht afwijkt,
De herroeping eener beschikking kan ook hel
gevolg zijn van de hervoeping eencr andere be-
schikking. Wanneer b. v. de erflaler in zijnen
uitersten wil een legaat’ toekent dan den unitvoerder
zijner uiterste wilsbeschikkingen , zonder cchler
dezen le dier plaatse te nocmen, en in cen’ lateren
uitersten  wil de benoeming van den uitvoerder
herroept, en geen’ anderen aamstell, dan is het
legaat herroepen, omdat er geen uitvoerder, en dus
ook geen legataris meer is. Hier vlocit dus de
herroeping vun het legaat voort uil de herroeping
6
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der benoeming van den nitvoerder. Mr. Diephuis ')
is van mecning, dat, als de erflater den uilvocrder
met. name heeft genoemd, het legaat niet als her-
rocpen kan beschouwd worden, alleen op grond,
dat de legataris geen uitvoerder meer is. Hij be-
roept zich op arl. 937 B. W., waar de vermelding
eenier valsche bewecegreden voor nict geschreven
wordt gehouden, tenzij het uil den uilersten wil
blijken mocht, dat de erflater de beschikking niet
zoude gemaakt hebben, indien hij van de valsch-
heid der beweegreden kennis had gedragen. Reeds
in het Romeinsche recht kende men dezen regel:
olegato falsa caunsa adjecla non nocet, velutl cum
quis dixerit: Titio, quia me absentc negotia mea
curavit, Stichum de lego; wel ita: Titio, quia pa-
trocinio ejus capitali crimine liberalus sum, Stichum
do lego; licel enim neque negotia testatoris unquam
gessit Lilius, neque patrocinio ejus liberatus est,
legatum tamen valet. Sed si conditionaliler enun-
tiata fuerit causa, aliud jurig est, veluti hoc modo:
Titio, si negotia mea curavit, fundum do lego.”
Wij stemmen toe, dat het gevoelen van Mr. Diep-
huis door het eerste gedeelle van art. 937 volko-

men wordt gewelligd, wanncer men aanneemt, dat

1) Het Nederl. Burg. recht, naar de volgorde van het Burgerlijk -

‘Wethoek, I'V. n” 1207,
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in het door hem genoemde geval de erflater het
legaat heeft gemaakt, omdal de persoon, aan wien
hij hetzelve maakte, zijn uitvoerder was, zoodat
door de herroeping van deze benoeming (ot wit-
voerder de beweegreden valsch is geworden, en
derhalve als niet geschreven moct beschouwd wor-
den. Maar wij vragen: is dit in waarhcid de be-
weegreden geweeslt, waarom de erflater het legaat
aan dien persoon maakte? Dit zal natuurlijk uit
de woorden des erflalers moeten blijken, en waar
deze duister zijn, zal men zich aan de beslissing
van den rechter moeten onderwerpen. Op de be-
doeling van den ertlater zal het in de cerste plaats
aankomen, hetgeen ook uit de slotwoorden van
art. 937 blijkt, en reeds vroeger in art. 933 heeft
de wetgever er op gewezen, dat men de bedoeling
des erflaters vooral in het oog moel houden. 'Wij
gelooven, dat wij de onderscheiding, die het Ro-
meinsche recht maakt, ook in ons recht moeten
maken. Wanneer wij b. v. in ecnen uilersten wil
lezen: Ik legateer mijn huis aan A., als belooning
omdat hij mijn uitvoerder is,” doch nit een lateren
wil bespeuren wij, dal de erflater deze benoeming
van A. tot uilvoerder herroept en B. als zoodanig
aanstelt, dan gelooven wij, dat het legaat, aan A.
gemaakl, door deze nieuwe benoeming niet her-

roepen wordl, daar de beweegreden, waarom het
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legaal aan A. gemaakt is, valsch is gewarden, en dus
als niet geschreven moet beschouwd worden. DBlijkt
het cchter, dat de erflater dit legaat niet zoude ge-
maakt hebben, als hij geweten had, dat A. geen
uilvoerder zoude zijn, dan volgt uit de slotwoorden
van art. 937, dat het legaat is herroepen door do
benoeming van den anderen uitvperder. Het Ro-
meinsche recht maakt hier de nitzondering ,.sed si
conditionaliter enuntiata fuerit causa” en ook wij
nemen die aan; wanneer er dus stond: ik lega-
teer mijn huis aan A., onder voorwaarde dal hij
mijn uitvoerder zal zijn, dan zal zonder twijfel het
legaat herroepen worden, wanneer later B. tot uit-
voerder wordt benoemd in plaats van A. cn de
laalste dus niet aan de voorwaarde, waaronder het
legaat hem iz gemaakl, voldoet.

Nog anders s volgens onze meening het geval,
wanneer de erflater eenvoudig heeft gezegd: ik
legateer mijn huis asn A, mijnen uitvoerder;” hier
is in de woorden ,,mijnen uilvoerder” meer cenc
nadere aanwijzing van den persoon van A gelegen,
dan juist de vermelding der beweegreden, waarom
aan A. het legaal wordi gemaakt. Wanneer dus
de erflater B. tol uitvoerder henoemt, zal het legaat
aan A. blijven bestaan, tenzi] het alweer duidelijk
mocht blijken, dal de erflater deze nicuwe henoerning

deed mel het deé], om A. hel legaat te onfnemen.
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Na het hierboven gezegde zal het wel over-
bodig zijn te herhalen, dat men mel het nemen
eener beslissing in gevallen, als wij hier behan-
delden, zcer voorzichtig moet le werk gaan, daar
hel dikwijls zeer moeielijk zal zijn de bedoeling
des erflaters met zekerheid uil zijne verklaringen
al te leiden. Men kan dan ook nict als vasten
regel aannemen, dat het ophouden der beweeg-
reden altijd eene herroeping len gevolge heelt,
maar men zal ieder voorkomend geval alzonderlijk
moeten nagaan, om tot eene beslissing daarom-

trent te kunnen geraken.




HOOFDSTUK IIL

Het vervallen van uiterste wilsbeschikkingen,

In het vorige hoofdstuk hebben wij nagegaan;
hoe uiterste wilsbeschikkingen hare krachl verliezen
len gevolge eener wilsverandering van den erflater,
m. a. w. hoe zij worden herrocpen; zij kunnen echter
ook krachteloos worden en hare werking verliezen,
geheel onafhankelijk van den wil des erflaters en
van zoodanige gebreken, die van den heginne al
hare nietigheid moeten na zich slepen, met andere
woorden, zij kunnen ook vervallen. Tn dezellde
aldecling, waarin onze wetgever de herroeping be-
handelt, heeft hij ook over dal vervallen van
uiterste wilsbeschikkingen gehandeld, en daarom
willen wij hier ook die voorschriften kortelijk

nagaan, ofschoon, zonals duidelijk zal nitkornen,
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er cen groof verschil bestaat tussehen het herrae-
pen en het vervallen eener wilsheschikking. De
wil des erflalers, die bij de herroeping van het
hoogste gewicht is, freedt hier niet zoozeer op den
voorgrond; wij zullen hier vooral hebben te letten
op den erfgenaam en den legataris, op den aard
der heschikkingen en op den invloed, dien de om-
standigheden daarop uitoefenen. Hel spreekt wel
van zelf, dat er van geen vervallen sprake is,
wanneer de uiterste wilsbeschikkingen door eenig
gebrek nietig zijn, daar deze nonil hebben bestaan,
en dus ook niet kunnen vervallen. Dwang, be-
drog of arglist, krankzinnigheid, verzuim der wet-
telyke formaliteilen, vermelding van beweegrede-
nen, strijdig met de wet of goede zeden, kunnen
alzoo niet beschouwd worden als oorzaken, waar-
door uiterste wilsbeschikkingen vervallen, daar deze
alle volgens de well) de nietigheid der beschik-
kingen ten gevolge hebben.

De eerste en meest natuurhijke oorzaak, waar-
door eene uiterste wilsbeschikking vervalt, is wel
deze, dat de erfgenaam of legataris, ten wiens
hehoeve die beschikking gemaakt is, voor den erf-
later is overleden. Terwijl de Code in art. 1039
dit bepaalt, heeft onze wetgever dit ten eenen-

1) Zie de arcll. 940, 942, 1000, 938 B. W,
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eenenmale overbodig geacht, daar reeds arf, 946
B. W. voorschrijft, dat men, om uit kracht van
eencn uitersten wil iets te kunnen genieten, moet
bestaan op het oogenblik van den dood des erfla-
ters. Ook ligt dit zellde opgesloten in de woorden
van art. 1048 B. W., waar de beschikking verval-
len verklaard wordt, wanneer de gestelde erlge-
naam of legataris onbekwaam hevonden wordt om
die te genieten, en de dood maakt toch zeker wel
meer dan iets anders onbekwaam. Wanneer dus hij
den dood des erflaters de persoon, ten wiens voor-
deele de beschikking is gemaakt, mief meer be-
staal, heeft de beschikking geen gevolg. Tlef recht
op het hem toegekende voordeel kan niet op zijne
erfgenamen overgaan, om de zeer eenvoudige re-
den, dat hij eerst bij den dood des erflaters dit
vechi zou verkregen hebben; daar hij op dat tijd-
stip niet meer bestaat, heeft hij nimmer eenig
recht gehad, en kan het derhalve ook niet nalaten.
Bovendien moeten de erfgeriamen bewijzen, dat
de persoon, voor wien zij optreden, heef geleefd
op het tijdstip, dat het recht aan dezen is opge-
komen '), en in het genoemde geval zullen Al
natuurlijk asn dit wettelijk vereischie niet kunnen
voldoen. Uit de wetlelijke bepaling blijkt, dat de

1) Arl. 545 B. W,
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erflater wordt beschouwd aan zijne beschikkingen
een personeel kuarakter te hebben gegeven; heeft
hij cchter ook aan de erfgenamen van den door
hem ingestelden cerfgenaam of legataris dezelfde
rechten willen toekenncen, dan zal dit uit zijne
woorden moeten blijken. Met het oog op de mo-
gelijkheid dat de ingeslelde persoon vodr hem sterft,
kan hy b. v. in de volgende bewoordingen zijne
beschikking hebhen gemaakt: ik legateer aan A.
of zijne erfgenamen.” In dit geval zullen de erf-
genamen van A., wanneer deze voor den erflater
sterft, hunne rechten op de beschikking kunnen
doen gelden, niet omdat zij voor A. bij plaatsver-
vulling optreden, maar omdal de voorwaarde, waar-
onder zl) zijn ingesteld, namelijk hel overlijden
van A. voor den erflater, is vervuld, en zij der-
halve zelven legatarissen zijn.

De wet noemt in art. 1044 een der gevallen,
waarin ecne uiterste wilsheschikking vervalt; het
volgende art. 1045 vormt hiermede één geheel, en
wij zullen dus beide artikelen gelijktijdie moeten
beschonwen. Alle beschikking, bij nitersten wil
gedaan, onder ecne voorwaarde, van eene onzekere
gebeurlenis afhungende, en van zoodanigen aard,
dat de erflater gerckend moet worden aan het al
of niet voorvallen dier gebeurlenis de uitvoering

zijner beschikking verbonden te hebben, zal ver-
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vallen, indien de gestelde erfgenaam of legataris
voor de vervulling der voorwaarde koml te over-
lijden. Wanneer de voorwaarde, volgens de bedoe-
ling van den erflater, alleen de uitvocring der be-
schikking opsf;hort, belel zulks niet, dat de gestelde
erfgenaam of legalaris een verkregen recht hebbe,
hetwelk hij aan zijne erfgenamen overdraagt.” —
Ofschoon de zin dezer wetltelijke bepaling overi-
gens duidelijk is, heeft cchter het woord ,,voor-
waarde,” in de beide artikelen genoemd, tot wijd-
loopige en dikwijls zeer uiteenloopende beschou-
wingen aanleiding gegeven. Yooral Mr. Opzoomer 1)
heeft ziju gevoelen hieromtrent met veel nauwkeu-
righeid uileengezel; wij willen zijn beloog kor-
telijk nagaan. Onzc wetgever gebruikt het woord
wvoorwaarde” dikwijls in eene algemeene beteeke-
nis, en niet altijd in den strengen zin, waarin
wij gewoon zijn hel tegenover , tjdshepaling” en
LHlast” te stellen, evenals het Romeinsche recht
de conditio stelt tegenover dics en modus. Uit
art. 1044 blijkt, dat wij ,,voorwaarde” aldaar in
den strengen zin van het woord hebben op le
ratten, hetgeen vooral duidelijk is, wanncer wij
nagaan, wat men onder cenc voorwaarde heefl
te verstaan. Ecne voorwaarde is het toevocgsel

1) Hei Burg, Wethoek verklaard, IV ad artt, 1044 en 1045,
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aan eene wilsverklaring, inhoudende, dal hel ge-
wilde rechtsgevolg slechts zal plaats hebben bij het
voorhanden zijn van eene bepaalde omstandigheid
welke omstandigheid uil haven aard eene tockom-
stige, onzckere gebeurtenis of eene reeds gebeurde,
doch aan parlijen nog onbekende zaak moel zijn;
was de gebeurlenis eene zekere, dan zou het toe-
voegsel zijn voorwaardelijk karakter verloren heb-
ben. Door eenc voorwaarde wordt dus het recht
self van eene onzekere gebeurtenis afhankelijk
gesteld. De wetgever noemt derhalve in de woor-
den ,van cene onzckere gebeurtenis afhangende,
en van zoodanigen aard, dat de crflater gerekend
moct worden aan het al of niet voorvallen dier ge-
beurlenis de uitvoering zijner beschikking te hebben
verbonden,” juist de kenmerken van het wezen der
voorwaarde in den strengen zin, waarom Mr. Op-
zoomer lerecht asnmerkt, dat ,,art. 1044 inderdaad
niets anders zegt, dan dat eene voorwaarde eene
voorwaarde is.”

In art. 1045 spreckt de wetgever eveneens van
cene j,voorwaarde,” die alleen de uitvoering der
beschikking opschort; hier kan, volgens het ge-
voelen van Mr. Opzoomer, van geene , voorwaarde”
sprake zijn, daar deze in den strengen zin van hel
woord allijd hel rechl zelf aandoet, en niet maar

notleén de uitvoering der beschikking opschort.”




De zwarigheid iz dus hier gelegen in het woord
voorwaarde;” uit de woorden van art. 1045 blijkt
dan ook duidelijk, dal de wetgever daar van eene
Htjdsbepaling” of ,dies,” en niel van eene ware
nvaorwaarde” of ,eonditio” spreckt, daar van die
zoogenaamde voorwaarde gezegd wordt, dat door
haar alleen de unitvoering der beschikking, en dus
niet het recht zell wordt opgeschorl, welk recht,
alg terstond verkregen, dus ook noodwendig op de
erfgenamen van den bevoordeclde overgaat. Trek-
ken wij het hierboven gezegde in weinige woorden
sarnen, dan komen wij tot dit resultaat: Ts de be-
schikking afhankelijk van eene gcbeurtenis, waar-
van hel onzeker is ol zij ooit zal plaats hebben, dan

?

is het cene ,,voorwaarde,” conditio, en raaki het
vechl zell; is zij daarenfegen verbonden aun cene
sebeurtenis, waarvan het wel onzeker is wanneer,
maar nict of zij zal plaats hebben, dan is hat eene

3

Hlijdshepaling,” dies Incertus quando, sed cerlus
ar, en schort alleen de uvitvoering op.”

Hel gevoelen van Mr. Opzoomer is in strijd met
de opvatting van Mr. Diephuis I); deze neemt aan,
dat hel woord voorwaarde” in arl. 1044 en 1045
beide in den strengen zin wordt gebruikt, en dat

1) Het Nederl. Burg. recht, naar de wolgorde van het Burgerlijk
Wetboel, TV, n* 4211 vgg.
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de dies incertos, de onzekere lijd, met eene voor-
waarde moet gelijk gesteld worden. Uit de ver-
eeniging dicr beide stellingen volgt dus de leer,
dat de conditio en eveneens de dics incertus of
het recht onzeker kan stellen, ¢f de uitvoering
opschorten, en dat alles derhalve van de bedoeling
des erflaters zal athangen. Mr. Opzoomer noemt
het resultaal van deze beschouwing , uiterst zon-
derling;” hij zegt: ,Zaken, die gelijk worden ge-
steld, moeten toch in zich zclve onderscheiden
zijn, en met die meening (van Mr. D.) is er in
't geheel geen onderscheid, en is de conditio zelve
als maar de erflater het zoo bedoeld heeft, een dies.”

Ofschoon hel gevoelen van Mr. Diephuis niet
opjuist is bij de gebrekkige redactie onzer wet,
meenen wij echter in de beschouwing van Mr.
Opzoomer te moelen deelen. Wanneer men in het
oog houdt, dal de tijdsbepaling is de dies inecertus
quando, sed certus an, de voorwaarde daarente-
gen het toevoegsel, waarbij het onzeker is, of de
tijd wel ooil komen zal, en waar het dus een dies
incertus an 18, kan men aan hel woord voorwaarde
in beide artikelen niet dezelfde heteekenis geven.
De ,,voorwaarde” van art. 1045 is zoo min cen
copditio, als die van art. 1044 cen dies. Ook in
het Fransche rechl, waar wij in art, 1040 en 1044

C. C. het voorschrift onzer wet terugvinden, wordt
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door de meeste schrijvers!) de aandacht geves-
tigd op het verschil tusschen eene voorwaarde in
den strengen zin en eene lijdsbepaling.

Gaan wij nu nog in "tkort den inhoud onzer beide
artikelen na. Volgens art. 1044 zal dus icdere
uiterste wilsbeschikking, door den erflater onder
eene conditio gemaakt, vervallen, wanneer de ge-
stelde erfgenaam of legalaris voor de vervalling
dier conditio komt te overlijden. Hij heeft geen recht
op hel hem toegekende voéor dat de condilio ver-
vuld is: eerst bij hare vervulling wordt dil recht
geboren, zoodat, wanneer hij vodr het lijdstip der
vervulling sterft, hij’ nimmer eenig recht heeft ge-
had, en het dicntengevolge ook niet aan zijne erl-
genamen kan nalaten. Aan A. wordt b. v. eene
zekeore zuak gelegateerd, indien hij met B. trouwl;
sterft A. nu voér dat hij trouwt, dan is hij nim-
mer legataris geweest, en het legaal vervall, daar

er geen legataris is?). Wi merken hierbij het

CF|
(=]

groote verschil op tnsschen uiterste wilsbeschikkingen

1) Marcadé, Cours élementaire de droit ecivil frangais, IV, ad
artt. 1040 en 1044 C.

9 Men zie nok een Arrest van het Prov. Ger. in Nogrd-Holland
van 26 Mei 1859 (Wkbl. n® 2085), waarhij beslist werd, dat de
making van eene beschikking, len behoeve van den éénen ingeval
van averlijden van den anderen, eene voorwaardelijke erfstelling

is, die vervalt, indien de eerste den laalste niet overleeflt,
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en verbintenissen; bij de laatste wordt de schuld-
cischer beschouwd voor zich en zijne erfgenamen
te hebben bedongen. Volgens art. 1296 B. W,
werkt de voorwaarde, indien zij vervald is, ach-
teruit tot den fijd, waarop de verbintenis is ge-
boren, en gaan de rcchten van den schuldeischer,
indien deze voor de vervulling der voorwaarde
sterft, op zijne erfgenamen over. Bij niterste wils-
heschikkingen onder eene voorwaarde, werkt zij,
volgens ons arlikel, niet achleruit, wanneer de be-
voordeelde vodr de wvervulling der voorwaarde is
overleden.

Tot hiertoe spraken wij allleen van positicve
voorwaarden ; bij negatieve voorwaarden zullen zich
dikwijls meer bezwaren voordoen, voordat men
tot eene zekere beslissing kan komen. Wanueer
eene beschikking onder cenc negatieve voorwaarde
is gemaakt, zoodal zij gevolg zal hebben, indicn
eene zekere gebeurtenis niet zal plaats hebben of
de bevoordeeclde iets niet zal doen, wordt er ook
dan geen recht verkregen, voordat hel zeker is,
dat het in de voorwaarde uitgedrukte niet zal ge-
schieden® Wanneer h. v. de erflater aan A. eene
zekere zaak legateert onder voorwaarde, dat hij
nict met B. trouwt, zal hij dan eerst recht op het
legaat verkrijgen, als het volkomen zeker is, dat

hij niet mel B. zal trouwen, of heeft hij reeds
7
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dadelijk een verkregen recht, helwelk hij bij zijnen
dood aan zijne erfgenamen overdraagt? Volgens
het Romeinsche recht werd hem de bevoegdheid
verleend, de uitkeering van het legaat terstond te
vorderen; men zag in deze voorwaarde meer een
last, een modas, dan wel eene opschortende voor-
waarde. Aan dic bevoegdheid was echter de ver-
plichting voor den legataris verbonden orm zekerheid
te stellen, de caulio Mueciana genoemd, voor het
geval dat hij de voorwaarde, waaronder het legaat
gemaakl was, nict nakwam. De vraag is nu, of men
in ons recht dezelfde bevoegdheid en verplichting
mag aanuemen. Wat de verplichting betreft, deze
kan men in geen geval aannemen, daar nergens in
de wet daarvoor eenige grond te vinden is; heeft dus
de legalaris wel het recht om de uitkeering van het
legaat te vorderen, dan hecft hij dit zonder eenige
verplichiing om zekerheid te stellen. Mr. Opzoomer
is van gevoclen, dal men hem dit rechl noch on-
bepaald mag toekennen, noch onbepaald mag ont-
zeggen. ,,Men verkeert, zegt hij ), hier in het
geval van art. 932 vlgg. Heeft de crflater het
nalaten van eenige daad uildrukkelijk als voorwaarde
gesteld, heeft hij zijn legaat gemaakt onder voor-
waarde, dat de erfgenaam iets niet zal doen, dan

1) t. a. p. IV, ad art. 1005.
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moet men zich streng aan zijne woorden houden,
al schijnt zijne bedoeling ook eene andere, en al
zou ook de beschikking geen gevolg hebben. Heeft
hij daarenfegen zijn’ eisch niet juist als voorwaarde
uitgesproken, maar zich van ecne dubbelzinnige
uitdrukking bediend, b. v. ik legateer A, mits hij
of wanneer hij niel naar Athene caat, dan moet
men, de waarschijnhjke bedocling raadplegende,
de beschikking onderworpen rekencn niet aan eene
conditio, maar aan een’ modus ” — Bij de beraad-
slagingen over het Onfwerp van 24 Ocl. 1823
vinden wij '), in het eerste hijvoegsel van het ver-
slag der cenftrale afdeeling (31 Dec. 1823), omtrent
art. 936 B. W. hel navolpende gevoelen van eene
der aldeelingen aangeteekend: ,,De afdeeling heeft
het als een gebrek beschouwd, dat in de wet niet
waren opgenornen eenige voorwaarden, met foe-
passing van het rechl op dezelve; zij vond in dit
artikel eene voorwasrde, en nam alzoo aanleiding
ora daarbij nog de volgende te voegen.” De af-
deeling voegde daarop nog vier gevallen hieraan
toe, waarvan hel derde.aldus luidde: | Voorwaar-
den, albangende van cene verplichting om iets
niet te doen, schorten de uitvoering niet op, wan-

neer de begunsligde ten behoeve der anderzins

1) Voorduin, IV, ad art. 936.
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gerechtigden zekerheid stelt voor de wederuitle-
vering van het goed met de vruchten, indien
hij tegen de woorgestelde voorwaarden handelen
mocht.”

Men heell op deze opmerking niet geaniwoord,
hoezeer de afdecling er ook op wees, dat op deze
punten cene stellige wetgeving noodig was. Wij
missen dus in ons recht de door haar verlangde, zoo
even genoemde , wellelijke bepaling , hoezeer zij ook
op eene zeer gegronde ratio legis zoude berusten.
Mr. Dicphuis?) onlzegt daarom, in strijd mel hel
gevoelen van Mr. Opzoomer, den legalaris onbe-
paald hel recht om de uitkeering terstond te vor-
deren. ,,Bij het stilzwijgen der wet, zoo lezen wij
bij hem, zou ik zwarigheid maken haar als he-
staande aan (e nemen; de erfgenaam of legataris
komt mij voor de afgifte althans nict te kunnen
vragen, voordat hel zeker is, dat hij zich zou
kunnen beroepen op de analogie van arl. 1085
B. W.; maar tot eene algifle tegen het stellen van
zekerheid zon de wet hem bevoegd hebben moeten
verklaren; bij gebreke daarvan is hij hel, mijns
inziens, niel.” Wij voor ons vereenigen ons echler
liever met de door Mr. Diephuis verworpen mee-
ning van Mr. Opzoomer, dat men in dit geval aan

1) t oo p LV, § 603,
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den erflater of legataris het recht om het hem
tocgekende te vorderen noch onbepaald mag toe-
kennen, noch onbepaald mag ontzeggen. De be-
doeling des erflaters zal in deze voorzcker van
zeer groot gewicht zijn, en daarop zal men dan
ook in de eerste plaats de aandachi mocten ves-
tigen. Wanneer het blijkt, dat de erflater hel
| nalaten van eenige daad, ol niel-voorvallen eener

zekere gebeurtenis bepaald als voorwaarde, con-

ditio, heeft gesteld, dan meenen wij, dat de erf-
oenaain of legataris het vorderingsrecht dan cerst
zal vérkrij_gen, wanneer het bepaald zeker is, dal
het in de voorwaarde uitgedrukte niet zal geschie- i
den. Ts deze zekerheid niet verkregen voor den

dood des begiftisden, dan volgt nit arl. 1044, dat

de beschikking vervalt. Blijkt het daarentegen, dat '
de erflater met het stcllen der voorwaarde meer I
een last, eenen modus, heell bedoeld, dan geloo- ‘
ven wij, dal bet recht tot vordering hem dadelijk :
moet worden toegekend; zoo de begiftigde den hem |
opgedragen last niet vervult, zal altijd nog de ver-
vallen-verklaring der beschikking kunnen gevraagd
worden, zooals wij hierna zullen zien.

Zovals wij reeds hebben opgemerkt, heelt art.

1045 betrckking op beschikkingen, welke met eene

tijdshepaling gemaakt ziju; het is de ,,dies incertus

quando, sed cerlus an” van het Romeinsche recht.
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Hicr is het volkomen zeker, dal de erflater asn
den erfgenaam of legataris een zeker recht foe-
kent, wmaar alleen onzeker, wanneer deze dit
recht op het hem loegekende zal kunnen doen
gelden. Het recht zelf wordt hier niet aangedaan ,
maar alleen de uitvoering er van wordt opgeschort.
Wanncer dus de bevoordeelde sterft, voordat de
bepaalde tijd der uitvoering is aangebroken , draagt
hij natuurlijk zin I‘ech.t, als reeds verkregen, Op
zijne erfgenamen over, welke, zoodra do bepaalde
tijd is aangcbroken, dal rechl zullen kunnen doen
gelden. Dikwijls evenwel zal het zeer lastig zijn
uit de woorden des erflaters op te maken, of hij
eene voorwaarde in den slrengen zin, cene con-
ditio, dan wel slechts eenc lijdshepaling heeft be-
doeld. Tletis dus zeer wenschelijk, dat de erflater
zijne  bedoeling duidelijk doe kennen, en alles
zoeke te vermijden, wat tot onduidelijkheid aan-
leiding zou kunnen geven. Want al zal men zich
zich, zoodra er twijfel bestaat, lot den rechter
kunnen wenden, cn aan diens oordeel de beslis-
sing der zaak overlaten, toch zal hierdoor niet
alle lwijfel weggenomen worden, cn de moge-
lijkheid blijven hestaan, dat de woorden des erf-
laters worden opgevat in een’ zin, welken hij er
volstrekt niet in heeft willen leggen.

Eene uitersle wilsheschikking vervalt evenecns,
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wanneer de geslelde erfgenaam of legataris de erfe-
nis of het legaal verwerpt, of onbekwaam bevonden
wordt om de eene of het andere te genieten, it wet-
telijk voorschriftt, hetwelk wij in art. 1048, al. 1, vin-
den, zal wel geene nadere uitlegging behoeven. Dat
door de verwerping de beschikking vervalt, is vol-
komen duidelijk; zij kan natuurlijk geen gevolg
hebben, wanneer hij, ten wiens voordecle zij ge-
maakt is, weigert het hem loegekende te ontvan-
gen. In het weigeren is men volkomen vrij; nie-
mand is gehouden eene hem opgekomene crienis
te aanvaarden V). Door onbekwaamheid van den
geslelden erfgenaam of legataris vervalt de beschik-
king cveneens, hetgeen evenmin twijfelachiig is,
daar natuurlijk cen cerste vereischte om eene erfe-
nis of een legaat te aanvaarden .dit is, dat men
tot die aanvaarding gerechtigd is. Wie onbekwaam
zijn tot het aanvaarden, heefl onze wetgever in de
wel zelyve bepaald ?), en na hetgeen wij reeds by
de behandcling van art. 1042 hebben opgemerkt,
zal het wel onnoodig zijn er nader op te wijzen,
dat onbekwaamheid hier in dien ruimen zin moet
worden genomen, waarin het ook de onwaardig-
heid omvat. De beschikking vervall natuurlijk alleen

1) Art. 10¢ B. W.
2) B. IT, Tit. XIT, A, 9.
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voor hem, die verwerpt of onbekwaam is; de overige
beschikkingen worden niet gedeerd. Is de gestelde
erfgenaam of legataris geheel onbekwaam om iets
fe geniefen, dan vervalt de beschikking geheel.
Het kan echler ook voorkomen, dat hij alleen maar
onbekwaam is om zoovecl te genieten, als hem
is toegekend, b. v. in het geval van arl. 949 B. W.;
hier 7zal dan de beschikking alleen in zooverre ver-
vallen, als hij onbekwaam is.

De Code geeft in art. 1043 woordelijk hetzelfde
vaorschrift als onze welgever; de laatste heeft daar-
aan echler nog de volgende bepaﬁng toegevoeg,
welke in den Code onthreekl. ,,Indien bij de be-
schikkingen voordeclen aan derden waren gemaakt,
zullen dezelve in dat geval niet vervallen, maar
zal degene, aan wien de erfenis of het legaat op-
komt, daarmede belast blijven, behoudens echter
de bevoegdheid van dezen, om van de erfenis of
van het legaat gaaf en onvoorwaardelijk afstand (e
doen ten behoeve van dengenen; aan wien de voor-
declen waren besproken. Degze tweede alinen werd
bij de wet van 29 Maarl 1833 (Sth. n". 25) aan
art. 1048 toegevoegd; men is hierdoor aan een
groot bezwaur te gemoet gckomen. Wanneer aan
eene heschikking een last ten voordeele van derden
is verbonden, dan neemt hij, ten wiens voordeele

de beschikking is gemaakl, door hel aanvaarden
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van het hem toegekende voordeel, de verplichting
op zich, dien last te volbrengen. Verwerpt hij echter
het hem toegekende, of is hij onbekwaam om
het te genicten, dan vervalt hierdoor de beschik-
king, en de verplichtingen, daaraan verbonden,
bechoeft hij natuurlijk niet na te komen. Er ig dus
niemand om dien last te volbrengen; hij, die het
daaruit ontspringende voordeel zou genieten, ziet
zich alzoo daarvan beroofd, en lijdt nadeel door eene
hem geheel vreemde omstandigheid. De groote on-
billijkheid hiervan bracht onzen welgever er toe
te bepalen, dat hij, aan wien nu de erfenis of het
legaat opkomt, belast blijfl met de nitkeering van
het daarbij aan derden loegekende voordeel, zoo-
dat deze door het vervallen geenszins schade lgdt.
De erflater heefl aan derden cenig voordeel toecge-
kend, en de uitkeering daarvan opgedragen aan
hen, die uit zijn’ uilersten wil een bepaald voor-
deel zouden genieten.- Of nu de geslelde erfgenaam
ot legataris, of eenig ander, van elders tot die
erfenis of dat legaat geroepen, persoon dat voordeel
geniel, dit kan op den opgedragen last niel van
invloed zijn, daar deze last, volgens de bedoeling
des erflaters, niet san een bepaald perscon, maar
aan eene bepaalde beschikking verbonden is. Wan-
neer b. v. de erflater aan A. een huis heeft gele-

gateerd, onder den lasgt om jaarlijks eene zekere
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geldsom aan B. uit te keeren, dan blijkt hieruit
ten eerste, dal de erllater aan B. jaarlijks het ge-
not dier zekere geldsom wil schenken, en ten
tweede, dat hij met de uitkeering daarvan hem
belast, die hel legaat van het huis zal aanvaarden.
Vindl A. dezen last te drukkend, en verwerpl hij
daarom het legaal, dan zal B., volgens onze wet,
daardoor geen schade lijden, maar de erfgenaam,
aan wien nu het huis door de verwerping van A.
le beurt valt, is niet minder verplicht de jaarlijk-
sche uitkeering aan B. te doen !).

De wet heeft echter ook gezorgd voor hem, aan
wien, tengevolge van het verwerpen of de onbe-
kwaamheid om (e genielen, de erfenis of hel legaat
opkomt, en die daardoor met den last bezwaard
wordt. Het is immers zeer wel mogelijk, dat ook
deze bezwaren hecft tegen het volbrengen van den
last, en dus eveneens tol verwerping geneigd is.
Daarom zegt de wet, in de tweede alinea van
art. 1048: ,behoudens echter de bevoegdhieid van

1) Zic ook con Arrvest van den H. R. wvan 17 Maart 18724 (Wkbl.
n" 3311): Een erfstelling van con derde gedeelte der nalatenschap
is ton behoeve van kinderen gemaskt. onder korting van hetgeen
hun vader op het cogenhlik wan het overlijden des erflaters aan
dezent schuldig zon zin., Bij verwerping vervall het derde gedeelte
op de erfgenamen hij versterf, onder karting van de schuld. Zie
pok B. Bijbl. 1871, hl. 6890692
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dezen, om van de erfenis of van het legaat gaaf
en onvoorwaardelijk afstand te doen, ten behoeve
van dengenen, aan wien de voordeelen waren be-

b}

sproken.” Twee wegen staan hem dus open; de
eene is, dat hij de erfenis of het legaat aanvaardt,
en daardoor zich verbindt den daaraan verbonden
last le volbrengen, zooals in het eerste hd van
alinea 2 wordl voorgeschreven; de andere, in het
tweede lid der genoemde alinea aangewezen, is deze,
dat hij de geheele erfenis of het geheele legaat gaaf
en onvoorwaardelijk afstaat aan hem, aan wien de
uit den last ontspringende voordeelen zijn toegekend.
Door dezen laalslen weg in te slaan, zal hij dus
zell miet het minste voordeel geniclen, maar aan
den anderen kant ook bevrijd blijven wvan alle
moeite en verplichtingen, die eene getrouwe na-
koming van den last, dien hij op zich nam, met
zich zou kunnen brengen.

In het Fransche recht heeft men, ofschoon de
Code hieromtrent geene hepaling bevat. hetzelfde
beginsel aangenomen, als door onze wet “wordl
gehuldigd, hetgeen wij b. v. uil de woorden van
Duranton ') kunnen opmaken: ,,ceux, qui recueil-
lent les Dbiens a défant des héritiers institués ou

des légataires grevés eux-mémes de legs, sont tenus

Tyt a0, s 457
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d'acquilter ces legs de la méme maniére que ceux,
qui en avaient été chargés par le défunt; et cela
est bien plus rationnel.”

Men dient bij al hetgeen wij bierboven hebben
opgemerkt wel in het oog (e houden, dal, wan-
neer de crilater aan eenc beschikking ten voor-
deele van derden cen’ last heeft verbonden, welke
gehieel persoonlijk, of slechls door den aangewe-
zen persoon uitvoerbaar is, de tweede alinea van
art. 1048 niet van tocpassing kan zijn. Wan-
neer b. v. de erflater aan A., die als een kundig
leermeesler in de Ifaliaunsche tanl bekend is, een
zeker legaat maakt, met den last om zijnen zoon
kosteloos les in het Ttaliaansch te geven, en A.
dit legaat verwerpt, dan zal de erfgenaam, aan
wien nu dit legaal opkoml, daardoor niet helast
blijven ret de verplichting, die de erflater aan
A. heeft opgelegd. Tct is immers zeer wel mo-
gelijle, dat hij deze taal in ’t gebeel niet kent,
of in kennis daurvan verre bij A. achterstaal.
Maar ook al is dit niet zoo, dan blijkt toch uit
de beschikking des erflaters, dat hij bij voor-
keur aan A. dezen last heeft opgelegd, omdat
hij van diens kundigheden kennis droeg, en hem
dus als een’ geschikten lcermeester voor zijnen
zoon beschouwde. Nu zou het toch wel zoo onge-

rijmd mogelijk zijn te verondersiellen, dat de erf-
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later heeft bedoeld, dat deze last, bij cventueele
verwerping van A, zoude overgaan op hem, die
dan tot hel legaal zou gerechtigd zijn. Uit de
woorden en den zin van ons wettelijk voorschrift
moet men dan ook opmaken, dat het alleen toe-
passelijk is op zulke beschikkingen, waarbij ten
voordeele van derden een last is opgelegd, die be-
paaldelijk aan de erfenis of het legaat zelf is ver-
bonden, maar niet op zulke lasten, die een geheel
persoonlijk karakter dragen.

De woorden ,in dal geval” in de tweede alinea
van ons artikel geven grond tot de gevolgtrekking,
dal deze bepaling alleen toepasselijk is op het in
de eerste alinea genoemde geval, namelijk het ver-
vallen der beschikking door verwerping of onbe-
lcwaamheid van den gestelden erfgenaam of legataris.
Mag men dus hetzelfde niet aannemen in andere
gevallen, waarin eenige beschikking vervalt? Mr.
Asser ontkent dit; hij beperkt de bepaling van
het tweede lid tot het in het eerste lid uitgedrukte
geval. Mr. Diephuis is van hetzelfde gevoelen, en
ook bij Voorduin vinden wij alleen witdrukkelijk
melding gemaakt van het geval van renuntialie.
Wij zien geen kans icts anders aan e nemen; de
onnanwkeurigheid van den wetgever is ook wederom
hier de oorzaak, dat wij onze weltelijke bepaling
in beperkien zin moeten opvatten. Dat er van
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eene loepassing van al. 2 geen gprake kan zijn bij
de gevallen genoemd in art. 1046 en 1047, waurop
wij hierna nog zullen terugkomen, zal wel niemand
betwijfelen. Tmmers hier iz het legaat geheel te
niel geguan, en daarmede natuurlijk ook de last,
welke er aan verhonden was. Hoezeer nu ook de
wet, door de woorden ,in dat geval”, haar voor-
schrift beperkt, toch zal men de meeste gevallen
hieronder kunnen rangschikken, daar ,,onbekwaam-
heid” eene zeer uitgebreide bheteekenis heeft. Wan-
neer b, v. de gestelde erfgenaum of legataris voor
den erflater overlijdt, dan zal hierdoor de gemaakte
beschikking vervallen; reeds vroeger hebben wij
gezien, dat men dil geval onder onbekwaamheid
moet rckenen. Was nu aan de heschikking een
last tot uitkeering aan derden verbonden, dan zal
zomder twijfel de erfgenaam, aan wien de erfenis
of het legaut nu opkomt, met de uilkeering belast
‘blijven, tenzij hij gebruik mocht maken van het
recht om afstand te doen, hetwelk hem door de
laalste woorden van arl. 1048 wordt toegekend.
Wanneer de beschikking onder eene voorwauarde
is gemaakt, cn de gestelde crfgenaam of legataris
voor de vervulling der voorwaarde sterft, dan ver-
vall zij, zooals wij uit arl. 1044 hebben gezien.
Zal men nu ook hier, wanneer aan die beschikking

ecn last tot uilkeering was verbonden, hel tweede
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lid van art. 1048 mogen toepassen? Wij meenen,
ook dit geval onder hel vervallen door onhekwaam-
heid te moeten rangschikken, en derhalve ook
hier het genoemde artikel te mogen toepassen.
Van de vervulling der voorwaarde is de bekwaam-
heid om als erfgenaam of legataris op te treden
afhankelijk  gesteld; daar zij niel vervuld is, en
dic bckwaamheid dus niet bestaat, vervalt de
beschikking. Hij, die thans tot de erfenis of het
legaat geroepen is, zal met de aanvaarding daar-
van ook den daaraan verbonden last op zich
nemen.

Tot hiertoe behandelden wij gevallen, waarin de
beschikking vervall doovr vorzaken, met den he-
voordeelden persoon in verband staande; onze wet
noemt ook nog cen paar gevallen, waarin do be-
schikking vervalt door corzaken, dic meer op het
gelegateerde goed betrekking hebben. Eén hiervan
vinden wij in art. 1046. | Fen legaat vervalt,
wanneer het gelegateerde goed, bij het leven van
den erflater, gehcel is te niet gegaan. Tletzelfde
heeft ook plaats, indien het goed, o zijnen dood,
zonder toedocn of schmld van den erfgenaaam
of van andere personen, door welke het legaat
verschuldigd is, fe mniet 1s gegaan, ofschoon
deze mochten hebben verzuimd dat goed op zijn’

tijd uit te keeren, wanneer hel, in handen van
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den legalavis geweest zijnde, cveneens zoude
zijn te niet gegaan.” De wetgever wijst ons hier
op lwee verschillende tijdstippen, waarin het ge-
legateerde goed te niet gaat, nameclijk bij het
leven en na den dood des erflaters. Dal het Tegaat
vervall, wanneer hel gelegateerde goed bij bet leven
des erflaters geheel is te niet gegaan, is zeer dui-
delijk; wannecr het goed bij het openvallen der
nalatenschap niet in den boedel aanwezig is, kan
het ook niel uitgekeerd worden, zoodat de daar-
over gemaakte beschikking geen gevolg heeft. Ts
het gelegateerde goed slechts gedeeltelijk te niet
gegaan, dan vervalt het legaal alleen voor dal ge-
deelte, doch voor het overige blijft het bestaan;
het zal worden uitgekeerd met al hetgeen daartoe
behoort, en in den staal, waarin het zich op den
dag van het overlijden des erflaters bevindl 7).
Wanneer dus b. v. eene kudde beesten is gelega-
teerd, en er bij den dood des erflaters nog slechts
één beest over is, dan zal dil toch aan den le-
gataris moeten uitgekeerd worden. Evenzoo is
het,” wanneer een schip, dat gelegateerd was,
gesloopt is; dc overblijfsclen blijven als legaat
bestaan. Heeft hel gelegateerde goed eenige ver-

andering of verbetering ondergaan, ook dan nog

1) Vel art. 4010, B, W.
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zal het aan den legataris toekomen, tenzij het goed
zijn zelfstandig bestaan mocht verloren hobben. In
dat geval zal men het goed als geheel te niet ge-
gaan moeten beschouwen, daar het heefl opgehou-
den eene zellstandige zaak uit te maken.

Uit de woorden ,het gelegateerde goed” blijkt,
dat de welgever hicr spreekt van het legaat ecner
bepaalde zaak. Bestond het legaat in eene onbe-
paalde zaak, doch van eene zekere soorl, dan
vervalt door het fe niet gaan van allc zaken dier
aangewezene soort, welke aan den erflater toebe-
hoorden, het legaat geenszins, omdat geene van al
deze zaken bepaaldelijk gelegateerd was; de erfge-
naam blijft gchouden, aan den legataris eene zaak
dier zekere soort uil le keeren: ,genera non per-
eunt.” Is het gelegateerde goed na den dood das
erflaters door schuld of teedeen van hem, die
het moest aitkeeren, le niet gegaan, dan is
deze zonder twijlel aansprakelijk voor al helgeen
daaruit voortvloeit, en gehiouden om de schade,
die hij daardoor veroorzaakt, te vergoedenl), Ts
het goed echter zonder zijn loedoen of schuld te
niet gegaan, zoodat het niet meer kan uitoekeerd
worden, dan vervalt het legaat en hij, diec mel
de uitkeering belast was, is vrij van alle verant-

1) Vgl. art. 1273 B. W.
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woordelijkheid.  Hij is geheel onschuldig aan het
le niet gaan van hel goed, en het zou voorzeker
tegen alle recht indruischen, wanneer men hem (och
daarvoor aansprakelijk stelde. Bovendien wint hij
er niels bij, dat hij het legaal niet kan uitkeeren
daarenlegen zou hij zeer benadeeld worden, wan-
neer hij toch tol uitkeering verplichl ware. Zijn
last mag hij door zijn tocdoen niet verlichten,
maar zonder zijn toedoen mag zijn last ook nict
verzwaard worden.  Ook it art. 1273 B. W. blijkt,
dat de schade, diec uit het toevallig te niet gaan
der gelega'téerfle zaak voortvloeit, voor rckening
van den legatavis is. Hij is krachtens den uitersten
wil van het overlijden des erflalers af sechuldeischer
van den erfeenaam of van hem, die verplicht is het
gelegateerde goed uit te keeren; de verschuldigde
zaak is derhalve van dat oogenblik af voor zijne
rekening, en hij draagl dus ook de schade, die
uit het te niet gaan dier zaak voortvloeit ). Wan-
neer echter bij, die met de uitkeering belast was,
verzuimd heeft die uitkeering op den bepaalden
tijd te doen, dan zal hij, hetzij in gebreke gesteld,
hetzij door het enkel verloop van den tijd in ge-
breke zijnde, voor dit verzuim vergoeding ver-

schuldigd zijn. Ook dit volgt uit art. 1273, waar

1) Vgl art. 1480 B. W.
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de zaak voor rekening van den schuldenaar wordt
gesleld van het oogenblik af, dal hij nalatig is
haar le leveren ). In dit geval is er weder aan
zijne zijde eenige schuld, welke den legataris nict
ot nadeel mag verstrekken; omdat hij niet op
den bepaalden lijd aan zijne verplichting heeft
voldaan, moect hij ook het nadeel, dat hicruil
voorlvloeit, herstellen. De wet maakt hierop cchter
cere nitzondering, namelijk als het goed in handen
van den legataris evencens zoude zijn te niel ge-
gaan. In dil geval zoude: de legataris toch geen
genol van het gelegaleerde goed gehad hebben,
cn daarom heeft de wel hem, die verzuimd heeft
de uitkeering op den bepaalden tijd Le doen, doch
overigens geheel buiten schuld was, van vergoe-
ding wrijgesteld, en het legaal vervallen verklaard.
Hij, dic in gebveke is, zal, zoodra hij zich op
onvoorziene tocvallen beroept om zich van schuld
vrij te pleiten, zijne beweringen zooveel mogelijk
door degelijke gronden moeten staven ; hij kan niet
van den legataris vorderen, dat deze het tegendeel
bewijze.  De beslissing, of het goed in handen van
den legataris eveneens zoude zijn te niet gegaan,
moet aan het oordeel des rechlers worden over-

gelaten; het valt gemakkelijk fe begrijpen, dat

1) Vel art. 1279 B. W.
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deze in dit onderzoek dikwijls mel groole moeie-
lijkheden zal te kampen hebben.

Ons art. 1046 heelt de wetgever woordelijk over-
genomen uit art. 1042 van den Code. Ofschoon
dus in het Fransche recht dezelfde leer gehmldigd
wordl, bestaat er toch, wat de tweede alinea van dit
artikel betreft, sen groot verschil met het onze
Volgens hel beginsel van het Fransche rechl, is de
legataris, bij het overhijden des erflaters, terstond
eigenaar; de uitkeering, hel bezil, alleen moet hij van
den erfgenaam vorderen. Wanneer dus hel gele-
gateerde goed na den dood des erflaters enkel door
toeval verloren gaat, treft al het nadeel, dat hicruit
ontstaal, van zell den legalaris, volgens den zeer
bekenden regel: ,res perit demine.”

Men kan dus hier eigenlijk niet van vervallen in
den waren zin spreken, daar een legaat vervalt, wan-
neer het volstrekt geen gevolg heeft, en hier heeft
het reeds in zoo verre gevolg gehad, dal de legata-
ris cigenaar van het gelegateerde goed geworden is.
De legataris verliest hier hel genot van de gelega-
teerde zauk niel len gevolge eener bizondere bepa-
ling omtrent de legaten, maar volgens het algemeene
beginsel, dat het verlies eener zaak ten nadeele

van den eigenaar koml. Hierom zegl Marcadé s

1) t. a. p. 1V, ad. art. 1049
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»Uuant an second alinéa de Tarticle, il esl aussi
inexact quinutile dans e Code. Puisque le léga-
taire perd alors la chose, non par une régle spe-
ciale au cas du legs, mais par un principe gé-
néral et commun 4 fous les cas possibles, cel
alinéa ne pouvait done étre qu'une application du
droit ecommun; et la disposition portée iei pour
fixer les rapports de Phéritier ou autres débiteurs
du legs, vis-a-vis du légataire, ne pouvait étre que
la régle méme, a la quelle est soumis toul débiteur
d'un corps certain, enlre les mains duquel ce corps
certain  vient 3 périr; aussi nolre alinéda n’est-il
qu'une copie anticipée et abrégée de lart. 1302.7

Nog een enkel geval, waarin ccn legaat vervalt,
blijft ons over, helwelk onze wet in art. 1047 hehuan-
delt. Wanneer een rente, inschuld ol andere schuld- -
vordering is gelegateerd, doch nog gedurende het
leven des erflaters een gedeelte daarop hetaald wordt,
dan vervalt het legaat ten aunzien van dat be-
taalde gedeclte. Dit weltelijk voorschrift is zcer
dnidelijk. Voor zoo verre er betaald is, bestaat
naluurlijk geen schuld meer; de legataris kan dus
ock van dat gedeelte der schuld geen voldoening
meer eischen, en heefl derhalve in zoo verre geen
genot van het legaal. De wet spreekt van ,eenen
derde,” omdat, wanneer de legataris zelf de rente,

inschuld of andere schuldvordering ten zijnen laste
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heell, hem wel vrijstelling van deze schuld kan
worden gelegateerd, maar natuurlijl niet de rente,
inschuld of schuldvordering zelve, daar hij in dat
oeval zijn eigen schuldenaar zou worden. Wanneer
hem wvrijstelling is gelegateerd, moet dit legaat in
zoo verre als vervallen beschouwd worden, als de
legataris gedurende hel leven des erflaters aan de-
zen heeft belaald, daar de legataris natuurlijk niet
hehoeft vrij gesteld te worden van eene schuld,

die reeds gekweten is.




HOOFDSTUK IV.

Vervallenverklaring,

Van het vervallen der uiterste wilsbeschikkingen
moet men wel onderscheiden de vervallenverkla-
ring. Ofschoon deze, streng genomen, niet tot ons
onderwerp bcehoort, willen wij ook haar nict stil-
zwijgend voorbijgaan. Onze wetgever heeft de
vervallenverklaring in dezelfde afdeeling behandeld,
waarin hij zijne voarschriften betreffende hel her-
roepen en vervallen geeft, al heeft hij ook slechls
één artilel, 1051, daaraan gewijd. Door het ver-
vallen der beschikking mist deze hare werking, en
wordt beschouwd nooil bestaan te hebben; bij de
vervallenverklaring daarentegen kan de beschikking
wel nitwerking gehad hebben, omdat er alleen maar

SREN

een lasl aan haar was verbonden, welke de uit-
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werking volstrekli niel heell opgeschort. De. ver-
vallenverklaring doet in dit geval de werking der
beschikking ophouden. Onze wet heeft voornamelijk
dit geval op het oog: ,,De vervallenverklaring van
uilerste-wilsheschikkingen kan, na den dood des
erflaters, worden gevraagd, ter zake van het niet
ten uitvoer brengen der voorwaarden.” Bij de be-
handeling van art. 1044 hebben wij reeds opgemerkl,
dat onze wetgever hel woord ,,voorwaarde” niet
altijd in den strengen zin gebruikt, waarin wij ge-
woon zijn het tegenover ,(ijdsbepaling” en last” te
stellen. Hetseen wij daar hebben gezegd, is ook
hier van tocpassing, zoodat wij daarover hier niet
in nadere heschouwingen behoeven te treden. Zon-
der twijlel hebben wij hel woord ,,voorwaarde” in
ons artikel in den zin van ,last” op le valten?).
Eene uiterste wilsbeschikking, waaraan een last
verbonden is, kan dus vervallen verklaard worden,
wanneer de bij die beschikking bevoordeelde dien
last niet vervuit. Door deze bepaling heeft de wet-
ceyver gezored, dat de bevoordeelde, aan wien een
last door den erflaler is opgelegd, in het nakomen
daarvan niet nalatig zij.

De vordering fotl vervallenverklaring moet wor-

den ingesteld bij den rechier, hinnen wiens rechis-

1) Zie Mr, Oproomer f. a. p., IV. hl. 267
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sebied de erfenis is opengevallen; het vorderings-
recht wordt geboren op het oogenblik dat hij,
aan wien de last is opgelegd, in het volbren-
gen daarvan nalatig is7). Die zich op de nala-
tigheid beroepl, zal haar natuorlijk moeten be-
wijzen. Hoelang men deze vordering kan instellen,
hepaalt de wet niet; wij meenen daarom, dat hier
de algemeene regel, welken zij geeft, van toc-
passing is, en dat dus de actie tol vervallenver-
klaring verjaart door een tijdsverloop van 30 jaren.

Wic de vervallenverklaring kunnen - vorderen,
zegt onze wet cvenmin; het is echter dwdelijk,
dat allen, aan wie, indien de heschikking niet
gemaakt ware, het voordeel zou gebleven of geko-
men zijn, en tot wic het vermaakte nu zal terug-
keeren of komen , deze vordering kunnen instellen 2).
Dit zijn dus in de eerste plaals de erfgenamen en
zij, dic met de uitkeering van het legaat belast zijn,
en verder allen, die er voordeel bi] gehad zouden
hebben, indien de beschikking niel gemaakt ware.
Qok tegen wien de vordering ftot vervallenverkla-

ring moet ingesteld worden, wordt door onze wet

1) De uiterste wilsheschikkingen worden in dit geval dus niet
van rechtewege vervallen yerklaard.
2) Zic ook Duramten, IX, n. 482: ,Cette action appartient &

ceux, qui étaient chargés du legs.”




niet bepaald; zonder twijfel moct men haar instel-
len tegen hem, die bij de beschikking, waaraan
de last verbonden was, bevoordeeld is!). Deze
toch is het, die door zijne nalatigheid in het vol-
brengen van den hem opgelegden last het recht
tot vordering der vervallenverklaring doet ontstaan,
en wicn de gevolgen der vervallenverklaring zullen
treffen. 'Wij meenen zelfs te mosen aanneraen, dat
ook legen zijne erloenamen kan worden geageerd;
dezen toch volgen hem op in het genot der beschik-
king, en er is niet de minste grond tot de veron-
derstelling,
den was, is vervallen, omdat het aan anderen is

dal de last, die aun dit genot verbon-

gekomen.

Het gevolg der vervallenverklaring is, dat de
beschikking zooveel mogelijk hare nitwerking mist,
en als niet gemaakt wordt beschouwd. De goede-
ren, in de beschikking begrepen, komen dus in
handen van hem, ten wiens behoeve de vervallen-
verklaring Is geschied, en wel in denzelfden staal,
waarin de bevoordeelde zelf ze heeft ontvangen.
Wanneer die goederen door den nu vervallen-

1) Zie, ten betooge, dat de rechtsvordering tot vernietising van
eene uiterste wilsheschikking moet worden ingesteld fegen al e
daarbij geroepene particuliere en mniverseele legafarissen, een
Arrest van het Prov. Ger. in Gelderland van 26 Juni 1839, (R. BijhL

[, bl 444, 445).




verklaarden erfgenaam of legataris met eenigen last
ot hypotheck bezwaard zijn, blijit dan deze last
of hiypotheek op die goederen rusten, en komen zij
dientengevalge voor rekening van hem, aan wien
die goederen ten gevolge der vervallenverklaring
toekomen? Omnze wet heeft in de tweede alinea
van art. 1051 ontkennend geanlwoord: ,In dit
geval zullen zij, ten wier behoeve de vervallen-
verklaring zal zijn gedaan, de goederen terugne-
men, vrij van alle lasten en hypotheken, welke de
vervallenverklaarde erfgenaam of legatars daarop
mocht hebben gelegd.”

Gedurende den fijd, voordat de vordering tot
vervallenverklaring is ingesteld, en dus de gestelde
erfgenaam ol legataris nog over de goederen kon
beschikken, zal hel kunnen gebeuren, dat onvoe-
rende goederen door hem vervreemd, en daar-
door in handen van derden gekomen zijn. Zij, aan
wie ten gevolge der vervallenverklaring alle goe-
dercn, welke in de beschikking begrepen zijn, en
dus ook de onroerende tockornen, zullen die dan
natuurlijk niet meer van den vervallenverklaarden
erlgenaam of legataris kunnen vorderen, De wet kent
hun echter het recht toe, tegen derde houders dier
onroerende goederen dezelfde rechten, als tegen den
benoemden erfgenaam of legalaris, uil le oelenen.
De roerende goederen daarentegen kunnen wel van




den erfgenaam of legalaris zelven teruggevorderd
worden, maar tegen derden, in wier handen zij
gekomen zijn, kan niet geageerd worden, omdal
roerende zaken geen gevolg hebben, Men kan
roerende goederen, welke op cene wettige wijze
verkregen ziju, onder derden niet vindiceeren .

Terwijl onze wet als oorzaak, waarom de ver-
vallenverklaring kan gevraagd worden, alleen noemt
het niet ten nitvoer-brengen van den last, die aan
de beschikking verbonden is, heeft de Code die
hepaling tot nog andere gevallen nilgestrekt. De
beide arlikelen 1046 en 41047 (.- C. handelen
over de ,,demande en révocation,” hetwelk het-
zelfde is als onze vervallenverklaving; deze bena-
ming is echter zecr af te keuren, daar men niet
van ,révecation” kun spreken, waar niet de crilater
zelf tot handelen gerechtigd is. Zij is waarschijn-
lijk voortgevloeid uit de veronderstelling, dat de
erflater, indien hij nog lecfde, in dergelijke ge—
vallen zijne uitersle wilsheschikkingen zclf zoude
“ herroepen.

,Les mémes causes qui, suivant Uarticle 094 et
les deus premiéres dispositions de larticle 955,
autoriseront la demande en révocation de la do-
nation entre-vife, seront admises pour la demande

1) Vg art, 2014 B. W.
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en révocation des dispositions testamenlaires.” Al-
dug lezen wij in art. 1046 van den Code. De oor-
zaken, door die verwijzing aangeduid, zijn: 4°
inexécution des conditions, 2° attentat du l[éga-
taire @ la vie du testaleur, en 3° sévices, délits
ou injures graves contre le testateur. Hierbij voegt
art. 1047 nog, ,injurc grave envers la mémoire

2

du testateur,” maar er wordt daar tevens bepaald,
dat men in dil laatste geval de vordering moet
instellen  binnen hel jaar, te rckenen van den
dag, waarop hel vergrijp heeft plaats gehad.
Duranton 1) heeft beweerd, zich heroepende op de
woorden van art. 997 jou du jour que le délit
aura pu étre commis par le donateur,” dat men
naar de analogie van dat artikel moet aanne-
men, dal deze termijn van één jaar ook bere-
kend wordt van den dag, dat het vergrijp ler
kennisse van de erfgenamen is gekomen. Marcadé 2)
verklaart zich ten sterkste hiertegen: |, nous croyons,
contrairement a M. Duranton, qu’on ne peut pas
aller au dela, et ajouter, par analogic avec lart.
957: ,,ou du jour ot ce délit aurait été connu des

*

hémtiers.” Il s'agit d'une peine infligée 4 l'ingra-
titude; et les peines ne s'étendent pas par ana-
1) 1% n. 480,
2) IV ad art. 4047
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logie. T.e légiglateur aura sans doute pensé dail-
lours, qu’une injure grave faite 4 la mémoire d'une
personme suppose nécessairement un fait, qui a
de la publicité, du retentissement, ef quune snnée
suffira toujours aux héritiers pour connaitre ce fait,
délibérer a ce sujet, ot intenter 'action.”

Voor de gevallen, in art. 1046 van den Code ge-
noemd , heeft de Fransche wetgever geen’ tijd be-
paald, binnen welken de vordering tot vervallenver-
klaring moct gedaan worden. De meeste Fransche
schrijvers 1) nemen daarom aan, en de geschiedenis
van het artikel geefl hiertoe grond, dat men hier den
algemeenen regel moct toepassen , en dat dus, bij het
niet ten uitvoer brengen van den opgelegden last,
de actic hinnen 30 jaren mocel worden ingesteld,
terwijl zij in het geval van misdaden en wanbe-
drijven moet worden ingesteld binnen denzclfden
tijd, welke voor de actie hij het voorkomen van
dergelijke misdaden en wanhedrijven door de wet
is bepaald.

Men dient echter hierbij wel in hel ocog te
houden, dat de actie tot vervallenverklaring miet

kan worden ingesteld, wanneer de erflater denge-

1)y Duranton, IX, n. 479, is van het tegemovergestelide gevoe-
len, en meent, dal deze actie, volgens analogic van arl. 957, ook

in deze gevallen binnen één janr moel ingesteld worden.
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nen, die zich jegens hem heeft vergrepen, ver-
giffenis heelt geschonken; want het is duidelijk
dat men, daar de vervallenverklaring hier berust
op de veronderstelling, dat de erflater, zoo hij nog
leefde, de gemaakie heschikking zelf zoude her-
roepen, haar niet kan vorderen, waar de grond
tot deze veronderstelling is weggenomen. Door auan
den schuldige vergiffenis te schenken, heoft de
erflater te kennen gegeven, dat hij diens vergrijp
als nict geschied wilde beschiouwd hebben.

In het Burgerlijk Wethoek worden de in den
Code genoemde gevallen, welke recht geven fol
het instellen cener vordering tot vervallenverkla-
ring, niet genoemd; ecne dergelijke hepaling zoude
ook ten eenenmale overbodig zijn, daar reeds bij
arlt. 959 en 885 B. W. is voorzien, dat, en in welk
geval, uit hoofde van mishandelingen, door den
erlzenaam of legalaris jegens den erflater geplecgd
deze mitsgaders zijn mede-echtaencot en kinderen
geen voordecl uit de uilerste 'wi]s];nesc}'likking kun-

nen genieten.




HOOFDSTUK V.

Het Recht van Aanwas.

Wanneer cene gehecle uiterste wilsbeschikking
of eene ecrfstelling onder algemeenen tilel herroe-
pen woudt, zonder dat eene nieuwe in de plaals
daarvan treedt, of ook wanneer zij vervalt, wordt
zij beschouwd nimmer gemaakt te zijn. Over het
goed, hetwelk het onderwerp dier beschikking uit-
maakte, is dus miet meer beschikt, en de wette-
lijke erfgenamen, aan wie het derhalve toevalt,
kunnen hunne rechten daarop doen gelden. Hetzij
er nog lestamenfaive erfgenamen overblijven of
niet, in beide gevallen zijn de erfgenz—imen bij ver-
sterf hiertoe gerechtigd; de regel: ,nemo pro parte

testatus, pro parte intestatus decederc potestl),”

1y L. 7. D. de Reg. Jur. (50, 17).
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welke in het Romeinsche recht van kracht was,
geldt in het Nederlandsche recht nict meer. Wordt
een legaat herroepen of vervalt het, zoodat de
geslelde legataris het hem daarbij toegekende voor-
deel niet genict, en de beschikking als nict ge-
maakt wordl beschouwd, dun valt het gelegateerde
goed toe aan hem, die het zou genoten hebben,
- indien het legaat niet gemaakt was. Dit zijn dus
de testamentaire erfgenaam of legataris, die met
de uitkeering van het legaal belast was, of ook de
crigenamen bij versterf, indien er geen testamen-
taire erfgenaam is, maar de erflater slechts eenige
legaten heeft gemaakt, met welker uitkeering de
erfgenamen bij versterl belast zijn.

Op gelijken grond berust het rechtsinstituut,
hetwelk wij hier nog kortelijk willen nagaan,
namelijk het Recht van Aanwas, in het Ro-
meinsche recht Jus Accrescendi genoemd. Wan-
neer namelijk bij eene uiterste wilsbeschikking
verschillende personen tot één en helzellile geheel
geroepen zijn, of, zooals de wet in art. 1049 al. 1
hel uildrukt, wanneer aan hen ,,gezamenlijk” eene
beschikking gemaakl is, en deze ten opzichte van
¢én of eenigen van hen geen gevolg heeft, dan
kan men die beschikking alleen ten opzichte van
deze laalsten als niet gemaakt beschouwen, maar

niet, als in het geheel niet gemaakt. Ten op-
9
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zichte der personen, voor wie geen beletsel be-
staat om het bun loegekende voordeel te genie-
ten, blijft zij hare volle kracht behouden. Zj
lijden er geen nadeel door, dat de beschikking
gedeeltelijk geen gevolg heeft; integendeel, dit
is hun veeleer tot voordeel. Het gedeelie, waar-
omtrent de beschikking geen gevolg hceft, komt
nict ten goede van hen, die, zoo de geheele
beschikking niet gemaakl ware, tot het geheel
gerechiligd zouden zijn, maar van hen, voor wie
de beschikking wel gevolg heeft, en dic geza-
menlijk met de anderen tot het geheel geroepen
zijn. Deze wetlelijke bepaling vinden wij in de
eersle alinea van art. 1049, waarnit wij tevens
zien, dat de welgever hieraan den naam van
Haanwas” geeft.

Mr. Opzoomer!) vindt deze benaming onnauw-
keurig. ,,Er groeit voor die anderen eigenlijk niets
aan, zegt hij, er gaat slechts niets van hen weg ®).
7ij krijgen geen recht, dat zij vroeger niet hudden,
zij doen nicts meer gelden , dan hun oorspronkelijk
recht. Slechts het terrein, waarop het wordt uit-
seoefend, is nu grooter geworden. leder is van

den aanvang af tot hect geheel geroepen, en het

1) L oa p. IV, ad art. 1049,
9) Vgl. Windscheid, Lehrbuch des Paundekienrechts, § 603.




131

moet tusschen hen alleen daarom tot eene dee-
ling komen, omdat juist, terwijl er toch maar
één geheel is, meer dan één tot dit geheel ge-
roepen 1s.”

De leer van hel recht van aanwas is in hel
Romeinsche recht?) zeer ingewikkeld, vooral door
de fijne onderscheidingen, welke men daar maken
moest. Deze zijn in den Code Napoléon alle al-
geschalt, en ook in ons recht kent men ze niet.
De bedoeling des erflaters is niet altijd met zeker-
heid le bepalen, en het is daarom hel doelmatigst
een’ vasten vegel te slellen, welken ook de erflater -
wordt geacht te kennen, en waarvan hij alleen
dan moet geacht worden te hebben willen afwij-
ken, wanneer hij zijnen wil daartoe duidelijk te
kennen geeft.

De bronnen, waarnit hel jus accrescendi ont-
staat, zijn de ,necessitas juris”, en de »pracsumila
voluntas testaloris )7 Bij erfstellingen treedt vooral
de necessitas Juris op den voorgrond. Wanneer
b. v. twee personen A. en B. tot algehieele erfoe-
namen zijn ingesleld, en &&n hunner ontbreekt,

dan komt de geheele erfenis aan den ander; hel

1) § 8. Imst. de legat. (I, 20) %ie Puchla, Pandekien § H42;
Miiller, Tehrbuch der Institutionen § #10.

2) Vgl Miller, t. a. p. § 179, IL
9
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recht op de nalatenschap, hetwelk deze vroeger
mel dien ander gezamenlijk had, wordt nu door
hem alleen uitgeoefend. Tlet jus accroscendi heeft
hier plaats ex wnecessitate juris, omdat anders
het deel van hem, die niet geniet, aan de he-
redes ab intestato zoude vervallen, hetgeen in
strijd zou zijn met het algemecne beginsel : ,,ne-
mo pro parte testatus, pro parte intestatug dece-
dere potest”” Bij legaten vloeit het jus accrescendi
meer voort ex praesumta lestatoris voluntate 1).
Hier wordt als vermoedelijke bedoeling van den
erflaler aangenomen, dat het deel van iden lega-
taris, die het niet zal genieten, aan zijnc mede-
legatarii zal vervullen. Zoo het jus accrescendi niet
hestond, zou dit deel toekomen aan den erflater,
die met de uitkeering van het legaat belast is.

De conjunctio, of met andere woorden, het ge-
ramenlijk gemaaki zijn der heschikking, legl den
grond tot het jus accrescendi; op deze copjunclio
steunt het reeht. Zij kan op drievoudige wijze zijn
daargesteld : ,triplici modo conjunctio intelligitur,
aul enim re per se conjunctio contigit, aut ve el
verbis, aut verbis tantumn 2).” In de eerste plaats

willen wij nagaan, wie re et verbis conjuncli zijn;

1y Maller, t. a. p. § 249,
2) L. 142 D. de verb. sign. (L. 16).
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dat zijn zij, aan wie bij ééne en dezelfde beschik-
king dezelfde 7aak is gemaakt, be ver it tet
Maevio fandum do lego. Hier blijkl de conjunclio
duidelijk uit de woorden zelve, hetgeen ook in de
zooeven aangehaalde plaats der Digesten gtaat ! ,,du-
hiwm non est, qui conjuncti sunt, quos et nomi-
pnum et rei complexus jungit” Re of re tantum
conjuncti zijn zij, aan wie wel dezellde zaak in
Lotzellfde teslamenl is gemaakt, maar bij afzonder-
lijke beschikkingen, b. v.: Titio fundum Tuscula-
aum do lego; Maevio eundem fundum do lego.
Daar hier de verschillende personen, aan wie de-
zelfde zauk is gelegateerd, bij afzonderlijke beschik-
kingen zijn ingesteld, worden 7ij meestal ,,dis-
juneti” 1) genoemd, en gesteld tegenover de ,con-
juncti.” Men zegt ook wel ,separatim illis legari,”
omdat zij door de afzonderlijke beschikkingen van
den erflater gescheiden zijn. Nu blijven nog over
de ,,verbis tantum conjuncti,” waaronder wij hen
te verstaan hebben, die wel bij ééne en dezelfde
beschikking tol dezelfde zaak geroepen zijn, maar
aan wie bepaalde aandeelen in die zaak zijn foe-
gewezen, b. v.: Titio et Maevio fundum aequis
partibus do lego. Men heeft veel getwist over de
vraag, of de collegatarii ook hier hel jus aceres-

"

1) Vangerow, Lehrbuch der Pandelten § BAT7, Avn, 2
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cendl genieten. Volgens algemeene rechtsheginge-
len en naar de uilspraken der jurisconsulti is
het gevoelen van hen!) hel meest aannemelijk,
die zeggen, dat tusschen collegatarii verbis tantum
conjuncli geen jus accrescendi plaats beeft. Gaan
wlj nog even het geheele rechtsinstituut na, om
dit duidelijl te maken.

Bij re et verbis conjuncti en re tanturn con-
juncti is aan leder de geheele zaak gemaakl; zij
zijn om deze reden beiden re conjuneti; of zij ver-
bis conjuncti zijn of niet, doet hier niets ler zake.
Bij hen echter, die verbis tantum conjuncti zijn,
15 niet aan ieder de geheele zaak gemaakt, maar
aon ieder zijn deel toegewezen; men kan dus niet
ceggen , dal er tusschen hen rei conjunctio be-
staat. Kvenmin kan men zeggen, dat aan ieder
dezellde zaak is gemaakt; er zijn als het ware zoo-
vele legaten als er personen zijn. De erflater geeft
te kennen, dat hij aan ieder slechts het bepaalde
gedeelte, maar geen recht op de geheele zaak
wil toekennen. Hierom kan het jus acerescendi hier
niet van toepassing zijn, cn wanneer dus cen der
collegatarii zijn decl, om welke reden ook, niet
geniel, dan komt dit deel niel aan zijue collega-
tarii, maar aan den erfgenaam, die hiertoe zoude

1) Vangerow, t. a. p. § 547, A, 1; Windscheid, L. . p. § 644, 2.
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gerechtigd geweest zijn, indien het legnat niet ge-
maakt was.

Zooals wij reeds gezegd hebben, zijn deze fijne
onderscheidingen, die in het Romeinsche recht ge-
maakt werden, in ons Nederlandsche recht niet
bekend. In onze wet worden zij dan ook niet ver-
meld, zooals Dblijkt uit artt. 1049 en 1050, al-
waar de wetgever zijne algemeenc voorschriften
omtrent de leer van den aanwas geeft. Reeds dade-
lijk merken wij op, dat de aanwas hier plaats heeft
ex praesumta testatoris voluntate, daar in de beide
genoemde artikelen steeds wordl gesproken van:

22

owordt geacht” en ,wordl niet geacht, waaruit
duidelijk blijki, dat wij hier met ecn wettelijk ver-
moeden te doen hebben. Ofschoon de wel van
dit beginsel uitgaat, spreekt het echter van zelf,
dat dit vermoeden zal moeten wijken voor eene
stellige verklaring van den erflater, waarbij deze
eenc tegenovergestelde bedoeling te kennen geelt,
zoodat er dientengevolge aanwas plaats heeft, waar
die krachtens de wet niet zoude bestaan, of in het
tegenovergestelde geval van geen rechl van aanwas
gprake is, niettegenstaande de wel het zoude veroor-
loofd hebben, zoo de erflater het niet uitdrukkelijk
had uitgesloten.

Aanwas hecft, volgens arl. 1049, plaats, ingeval
de erfstelling of het legaat aan verscheidenc per-




sonen gezamenlijk is gemaskt, en de beschikking
ten opzichle van eenigen der mede-crfgenamen of
mede-legatarissen geen gevolg kan hebben. In het
woord ,,gezamenlijk” ligt de groote kracht van dit
voorschrift, en wij zullen dus in de eerste plaats
moeten nagaan, wanneer de erfstelling of het le-
gaal kan heschouwd worden gezamenlijk gemaakt
te zijn. De wet zelve stelt hiertoc twee vereischten :
1° het goed moet gemaakt zijn aan verscheidene
personen bij ééne en dezelfde beschikking, en 2° de
erflater moet nict aan ieder zijn bepaald aandeel
in dat goed hebben aangewezen. De erflaler moet
dus bij ééne en dezelfde beschikking dezelfde zaak
aan verscheidene personen hebben toegekend. Heeft
hij dezelfde zaak in verschillende beschikkingen
gemaakt, zoodat de bevoordeelde personen, volgens
het Romeinsche recht, re tantum conjuncti zouden
zijn, dan heelt hij zich die personen even weinig
vereenigd gedacht, als wanneer hij hun, hoewel hen
in dezelfde beschikking noemende, bepaalde deelen
aanwijst; want hij geeft door de verschillende be-
schikkingén duidelijk te kennen, dat hij niet wil,
dat die personen de zaak gemeenschappelijk zullen
hebben, maur dat zij die zullen deelen, en ieder
een gelijk deel daarvan zal ontvangen. Kr is maar
één geval, waarin de erflater geacht wordt geza-

menlijk te hebben gelegateerd, ofschoon hij bij
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verschillende beschikkingen in denzelfden uitcrsten
wil dezellde zaak aan verscheidene personen heelt
toegekend ; art. 1050 noemt ons dit. Hel geval zal
zich kunnen voordoen, dal de erflater aan ver-
scheidene personen cene zaak legaleert, welke,
zonder schade te lijden, niet voor verdeeling vat-
haar is, b. v. een huis. Op twec wijzen kan
dit legaat gemaakt zijn; bij eénc en dezelfde he-
schikking, b. v.: ik legateer aan A, en B mijn
huis, of ook bij verschillende beschikkingen,
b. v.: ik legateer mijn huis aan A., terwijl de
erflater later in denzelfden uitersten wil 7zegt:
ik legateer mijn hais aan B. Volgens onze be-
paling wordt het legaat in het laatste geval,
evenzeer als in het eerste, als gezamenlijk gemaakt
beschouwd, zoodat alle legatavissen gezamenlijk
recht op de gelegateerde zaak hebben. Wat an-
ders het in dezelfde zinsnede noemen bewerkt,
doet hier de rerum natura. Uit de ondeelbaar-
heid der zask moet men alleiden, dat de erflater
heeft gewild, dat zijne legatarissen haar geza-
menlijk zullen hebben, wani men kan niet veron-
derstellen, dat hij zulk een onnutb legaat heeft
willen maken, als het zou worden, wannecr men
tol eene deeling moest overgaan. Men kan in dil
geval evenmin aannemen, dat hij, die met de uit-

keering van het legaat belast is, aan den eenen
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legataris de ondeelbare zauk, en aan den anderen
de waarde dier zaak moet geven, want de ertlater,
die zaak noemende, heeft ook alleen die zaak en
niet hare waarde bedoeld. Hij heeft dus aan beiden
dezelfde zaak gegeven, en uit hare ondeelbaarheid
volgt, dat niet iedcr een ‘deel daarvan zal kunnen
onlvangen, maar dat de zaak aan allen gezamenlijk
zal toebehooren.

Men houde echter wel in het oog, dat deze af-
zonderlijke beschikkingen in denzelfden uitersten
wil moeten gemaakt zijn; had de erflater in een’
cersten uitersten wil zijn huis aan A., doch in
een’ lateren uilersten wil hetzelfde huis aan B,
gelegateerd, dan kan er van geen gezamenlijk le-
gaat sprake zijn, maar men zal aan eene stilzwij-
gende herroeping van het legaal aan A. moeten
denken, zoodat alleen het legaat aan B. gevolg
zal hebben ).  Evenmin zal er aan eene geza-
menlijke making kunnen gedacht worden, en der-
halve aanwas plaats hebben, wanncer de erflater
aan ieder der legatarissen zijn bepuaald sandeel in
de ondeelbare zaak heell aangewezen, daar ieder
dan slechts voor dat gedeelte, doch niet voor bet
geheel recht op die zaak heeft, en er in dat geval,
volgens arl. 1049, al. b, geen aanwas plaats heeft,

1) Zie art. 1041 B, W,
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Ale tweede vereischte toch tot het geza-menlijk
gemaakt zijn noemt de wet, dal de erflater niet
aan ieder der mede-crfgenamen of mede-legataris-
gen zijn bepaald aandeel in het goed heeft aange-
wezen. Dok dil wettelijke voorschrilt sleunt op den
vermoedelilken wil des erflaters, daar deze door
de bepaalde aanwlijzing van ieders deel wordl ge-
acht te kennen te geven, dat hij aan ieder slechts
dat gedeelte van het gelegateerde goed, doch niet
meer, wil schenken. Heefl de erflater dus gezegd:
ik henoem A., B. en (. tot mijne erfgenamen,
ieder voor een derde gedeelte, dan zal, wanneer
C. om eenige reden geen erfoenaam kan zijn, diens
derde gedeelle niet door aanwas aan A. en B. ko-
men, maar de wettelijke erfgenamen zullen hicrtoe
gerechtigd zijn '). De wet heelt echier aan dit

1) Men zie wvok een Arrest v. h. Prov. Ger. van Gelderland van
28 Juni 1870 (Whkbl. n® 3252): De esfstelling, waarhij 1° A, 2° B
en 3° al de kinderen, reeds gehoren of nog zullende geboven worden
uit het huwelijk van G en 1. te zamen, onder aftrek wan al het-
geen (. aan de erflaatster schuldig zal zijn op het cogenblik van
haar overlijden, ieder voor een derde tot eenige erfgenamen harer
nalatenschap worden bencemd en gesteld, kan niet geacht worden
gezamenlijik gemaakt te zijn, Bij verwerping door . {als vader en
hewindhebber oyer de goederen gijner minderjarige kinderen) van hun
erfdeel, kan er alzoo geen sprake zijn van aanwas ten voordeele van
A.en Bl De evlgenamen bij verstael worden alsdan slechis gereshtigd

tof het opengevallen derde deel, onder aftrek van de schulden van G,
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voorschrift toegevoegd, dat de uitdrukking: ,voor
gelijke aandeelen of gedeelten” niet moet geachl
worden de aanwijzing van een bepaald aandeel te
zijn; de bevoordeelde personen hebben dan in den
eigendom gelijke deelen pro indiviso, en de erf-
later wordt geachi mel deze uitdrukking een ge-
meenschappelijk hebben te bedoelen. Geheel anders
zal alzoo hel hierboven genoemde geval worden,
wanneer de erflaler heefl gezegd: ik benoem A,
B. en C. tot mijne erfgenamen, ieder voor cen
gelijk gedeelte of aandeel; in dat seval zal er,
wanneer (. wegvalt, zonder twijfel' aanwas plaats
hebben, en diens aandeel aan A. en B. toekomen.
Ofschoon dus het gevolg dier beide heschikkingen,
wanneer A., B. en C. allen aanvaarden, hetzelide
zal zijn, daar zij in beide gevallen ieder een derde
gedeelle der mnalatenschap zullen onlvangen, toch
zal, by het wegvallen van één hunner, de wijze,
waarop de erflater hem hecft ingesteld, een groot
verschil in de uitkomst kunnen te weeg hrengen.

De wet zegt: ,er zal aanwas plaats hebben ten
voordeele van de gestelde erfgenamen of legata-
rissent;” moet ‘men hieruit opmaken, dat de aan-
was nooit ten hunnen nadeele zal zijn 7 Voorzeker
niet; want volgens art. 1105 wordt het erfdeel van
hem, die eene erfenis heeft verworpen, ook door

recht van aanwas door zijne mede-erfgenamen ver-
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kregen, en volgens art. 1098 vermag hij, die voor
zijn aandeel ecne erfenis hieeft aanvaard, hel aan-
deel niet verwerpen, hetwelk hem door recht van
aanwas is opgekomen. Hij, die tot cene erfenis
gerocpen is, kan immers zeer goed in hel aan-
vaarden van het hem toegekende erfdeel meer
nadeel, dan voordeel zien, en het derhalve ver-
werpen. Zijne mede-erfgenamen, die voor hun
aandeel hebben aanvaard, zullen nu ook het door
hem verworpene aandeel moeten aanvaarden, en
aullen daardoor ook al de gevolgen dragen, die
hieruit voortvloeien. In dat geval zal de aanwas
hun waarschijnlijk meer tot nadeel, dan tot voor-
deel zijn. Tlet blijkt dus, dat men de woorden
ofen voordeele” niet in de strenge beteekenis
van het woord wmoet opvatten, maar dat de wet-
gever met deze uitdrukking eenvoudig heelt willen
zeggen, dat het erfdeel door den aanwas grooter
wordt.

Wanneer aan een der mede-legatarissen een last
is opgclegd, en het legaat ten zijnen opzichte geen
gevolg heeft, zal dan door den aanwas ook die
last op zime mede-legalarissen overgaan? Mr.
Diephuis ') meent, dat de beslissing i dit geval

zal afhangen van de vraag, of de last te nict gaat,

1) t. a. p. IV, § 1235.
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door dat de 1égataris niel geniet, dan of, volgens
art. 1048, al. b, de last overgaat op hen, die thans
tol het legaat gerechtigd zijn. Ook wij gelooven,
dat hier alles zal afhangen van den aard van den
last; is hij bepaald aan het genot van hel legaal
zelf verbonden, dan voorzeker zullen ook de mede-
legatarissen, die door aanwas het genot daarvan
verkrijgen, evenzeer tot het volbrengen van dien
last verplichl zijn, volgens de tweede alinea van
art. 1048, 1Is echter de last geheel persoonlijlk, en
blijkt het, dat de erflater dezen alleen aan dien
bepaalden persoon heeft willen opleggen, dan zal
hij zonder lwijfel te niet gaan, wanneer het legaat
ten opzichte wvan dien bepaalden persoon geen
gevolg heeft '). Wanneer de erflater nitdrukkelijk
heeft bepaald, dat de last nict zal overgaan, kan
er natuarlijk geen twijlel bestaan.

Ofschoon men uit de woorden van onze wel
zoude mocten besluiten, dal er alleen in het geval
dat in de beide artikelen 1049 en 4050 bedoeld
wordl, aanwas zal konnen plaats hebben, toch
zal het wel niet (wijlelachtig zijn, dal er ook
daar aanwas wezen zal, waar de erflater dit

1) Men wergelijke hierhij, wat wij reeds bij de behandeling
van art. 1048 hieromntrent hebben opgemerkt. Zie ook Windscheid,

t a p § 603, n &
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uitdrukkelijk heeft bepaaldl). Gelijk wij gezien
hebben, steunt het voorschrift, in de genoemde
artikelen vervat, op een wettelijk vermoeden, maar
zonder twijfel zal men met nog meer recht ot de
{oepassing van het rechi van aanwas besluiten,
waar dat wetlelijk vermoeden niet aanwezig 1s,
maar waar eene uitdrukkelijke wilsverklaring van
den erflater hieromtrent bestaat. Wanneer b. v.
de erflater in eenen uilersten wil A. tot zijnen
algeheelen erfgenaam instelt, en bij eene latere
uiterste wilsverklaring B. tot zijnen erfgenaam be-
noemt, er bij voegende, ,om met A. gezamenlijk
tot de geheele erfenis te komen,” dan zullen A.
en B. gelijke rechten op de nalatenschap hebben,
zoodat bij scheiding aan ieder de helft daarvan
zal toekomen. Verwerpt B. nu, dan zal er zonder
twijfel aanwas plaats hebben, en A. zal tot de
geheele nalatenschap gerechtigd zijn. Het recht
van aanwas wordt hier in toepassing gebrachl len
gevolge der uitdrukkelijke verklaring van den erf-
later, terwijl het, bij het niet aanwezig zijn dier
verklaring, voorzeker geen plaats zou hebben, maare
het gevolg dier tweede erfstelling dit zou zijn,
dat de eerste hierdoor stilzwijgend herroepen werd.

Ook de Code heeft, evenals ons Nederlandsch

1) Vegl. Windscheid, t. a. p. § 604
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Burgerlijk Wetboek, twee artikelen 1044 en 1045
aan de leor van den aunwas gewijd; maar, ofschoon
de inhoud grootendeels met ons wettelijk voorschrift
overeenkomt, toch kenmerkt onze wet zich door
meerdere volledigheid. 11 ¥ aura lieu & accrois-
sement au profit des légataires, dans le cas ol le
legs sera fait & plusieurs conjoinlement.” Deze
hepaling, welke wij in art. 1044 al. a vinden, is

voorzeker mict van onvolledigheid, om mniel le

zeggen van onjuistheid, vrij te spreken. Immers
corst dan zal er aanwas plaals hebben. wanneer
de heschikking ten opzichte van eenigen der me-
de-erfoenamen of mede-legatarissen geen  gevolg
kan hebben, en het spreekt wel van zelf, dal er
geen aanwas . plaats heeft, indien alleen maar ,le
legs sera fait 4 plusieurs conjointement.” Zonder
de genoemde bijvoeging, welke wij in onze wet
vinden, heeft het wellelijk voorschrift geen” ge-
zonden zin.

Verder ontbreckt aan art. 1044 van den Code,
helgeen alinea 3 van ons art. 1049 zegt, name-
lijk, dat de uitdrukking: ,,voor gelijke aandeelen
of gedeellen” niet als de aanwijzing van ocn
bepaald aandeel moet beschouwd worden. Door
het gemis aan deze bepaling is er verschil van
gevoelen onlstaan over de vraag, of men eene
dergelijke uitdrukking voor de aanwijzing van
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een bepaald aandeel moet houden, of niet. Eenige
Fransche schrijvers, waaronder Toullier!) en Du-
ranton ?), zijn van meening, dat men deze uitdruk-
king niet als de aanwijzing van een bhepaald aan-
deel moet beschouwen, maar dat men ze moet
verstaan, als stond er: ,om naar gelijke aandeelen
te verdeelen.” Wanneer b. v. de erflater heefll
gegegd: ,Je légue le fonds Cornélien & Pierre et
a Paul par égales portions,” dan moet men, vol-
gens hunne meening, deze beschikking zoo op-
vatten, als had hij gezegd: ,Je légue le [onds
Cornélien 4 Pierre et 4 Paul pour le partager par
égales portions.” De erflater wijst dus, volgens
hen, in dit geval niet aan ieder zijn deel aan,
maar de woorden ,,par dgales portions” hebbhen
betrekking op de uitvoering der beschikking, en
niet op de loekenning van hel recht, op dec be-
schikking zelve. Terwijl andere Fransche schrijvers
het tegendeel beweren, en de genoemde uitdruk-
king wel als de aanwijzing van cen bepaald aan-
deel beschouwen, neemt Marcadé aan, dat men
geene  bepaalde beslissing omtrent deze  kwestie
nemen kan, maar bij ieder voorkomend geval
de omstandigheden zal moeten raadplegen. Tij

1y toau p. IV, 0. 691,
2y & o p.o IX, n. 505, 507,
10
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zegt 1): ,,Puisque tout git ici dans Uintenlion, lais-
sez donc le juge de chaque fait particulier appre-
cier cette intention d’aprés le degré ct le genrc
d'instruction du testateur, d’aprés la plus ou moins
grande précision de ses rédactions ordinaires el
surtout de son testament, d'apres le rapprochoment
des diverses parlies de ce testament, en un mot,
d’aprés lensemble des circonstances, et gardez-
vous de poser ici & priori une régle inflexible,
qui serait fausse quatre-vingt dix fois sur coent.”
Eene belangrijke vraag blijft ons nog over, na-
melijk, of het recht van aanwas ook op de erfge-
namen overgaal? Stel b. v. het geval, dat aan
A., B. en C. gezamenlijk con legaat is gemaakt. A.
aanvaardt dit legaat, doch sterft plotseling daarna,
eenen erfgenaam nalatende. Vervolgens aanvaardt
ook B., maar C. verwerpt. Zal nu, omdal A.
dood is op hel oogenblik, dat het legaat van
C., len gevolge van diens verwerpen, vervall,
door B. alleen hel recht van aanwas genolen wor-
den; of zal ook de erfgenaam van A., die in
zijne plaats optreedt, hierop aanspraak lkunnen
maken ? 'Wij meenen, dat de erfgenaam van A.,
evenzeer als B., hierloe gerechtigd zal zijn. Door
de aanvaarding heeft A. het volle recht op het

1) t. a p. IV, ad art. 1044
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legaat verkregen, en dit recht is door zijnen doad
op zijnen erfgenaam overgegaan. Zijn erfgenaam
is dus, evenals hij zell, gezamelijk met B. en C.
tot het geheele legaal geroepen, en het lijdt der-
halve geen twijfel, dat ook hij, daar C. hel legaat
verworpen heeft, het genot van den aanwas zal
hebben, evengoed als A. het zou gehad hebben,
indien hij nog leefde. Bij scheiding zal dus de

erfpenaam van A., cvenals B., de helft van het

i,
gelegateerde goed verkrijgen.
Nog eene enkele opmerking voegen wij ten slotte
hieraan loe. Wanneer de beschikking ten aanzien
van alle personen, die daarbij gezamenlijk tot het-
zelfde geheel geroepen zijn, gevolg kan hebben,
en zij allen aanvaarden, dan ontvangt bij seheiding
ieder zijn deel, en de band, die hen tot hiertoe
verbond, het gezamenlijk geroepen zijn, wordt ver-
broken. Wanneer dus A. en B. gezamenlijk tot
algeheele erfgenamen zijn ingesteld, en zij beiden
wanvaarden, dan verkrijgt ieder hij scheiding de
helff der nalalenschap; van dit oogenblik af zijn
zij voor altijd eigenaar van het door hen ver-
kregen deel, en geen van beiden heeft cenig recht
meer op het aandeel des anderen. Men denke zich
hel geval, dat B. eenigen tijd, nadal de scheiding
heeft plaats gchad, sterft; dan gaat, met al het-

geen hij verder moge nalaten, natuurlijk ook dat
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verkregen dcel der nalatenschap, waartoe hij een-
maal met A. gezamenlijk geroepen was, op Zzijue
erfgenamen over. Nimmer kan hier van aanwas
sprake zijn, waardoor A. tot het decl van B. zoude
gerechtigd zijn; alle recht van aanwas is onmoge-
lijk geworden, nadat ieder zijn deel heeft onltvan-
gen, en duardoor onherroepelijk eigenaar gewor-
den is. Dat er een tijd was, waarin A. en D.
gezamenlijk tot het geheel waren geroepen, kan
hierop niet den minsten invloed uitoefenen ; slechts
zoolang die band hen noch aan elkander verhond,
was er aanwas mogelijk, waar daarna heelt alle
betrekking tusschen hen opgehonden te bestaan. Uit
dit alles blijkt duidelijk, dat men zeer te recht heefl
gezegd,, dat door de aanvaarding van alle mede-
erfpenamen of mede-legatarissen het recht van aan-
was geheel en voor altijd onmogelijk wordt gemaakt.

Ons wettelijk voorsehrift omtrent het recht van
aanwas heelt aanleiding geseven tot de volgende
belangrijke vraag: ,(eldt de regel van opvatting
cener testamentaire beschikking , geschreven in
art, 1049 B. W. alleen bij aanwas, of moel die als
een  algemeene regel van uitlegging worden aan-
gemerkt” 2 Deze vraag werd in den laatsten Zin
beslist door den THoogen Raad bij Arrest!) van

1) Zie W. n® 942



98 April 1848, waarbij bevestigd werd het Ar-
rest 1) van het Provineiale Hof van Gelderland van
924 November 1847. De Tlooge Raad nam deze be-
slissing op ongeveer de navolgende gronden: ,Ver-
mits het tweede lid van art. 1049 in zeer algemeene
bewoordingen is vervat, en uit de bepaling van
het ecrste lid, wanueer er aanwas zal plaals heb-
hen, nog niel volgt, dat de wetgever het tweede
lid alleen in geval van aanwas zoude hebben willen
doen gelden, en verder de algemeenheid van dat
tweede lid nog uit het daarop volgende art. 10560
kan worden opgemaakt; terwijl bovendien geen
reden is unit te denken, waarom de wetgever het
voorschrill van gezegd tweede lid, dal kennelijk
dicnen mocst om, in navolging van het Fransche
Burgerlijke Wetboek, menigvuldige moeielijkheden
af te snijden, die vrocger uit het Romeinsche reciil
waren voortgevlioeid, alleen tot hiel geval van aan-
was zoude hebben willen beperken.”

De regel, welken wij in art. 1049 vinden, zal men
dus als eenen alpemeenen regel van uitlegging moe-
ten aanmerken. Indien men derhalve eene testa-
mentaire beschikking heeft van den mavolgenden
inhoud: ,Ik stel, benoem en institueer bij deze

tot eenige en algebeele erfgenamen van alle mijne

1) Kie W, n9 902




nagelalene, onroerende goederen cenz. mijne nicht
B., alsmede de kinderen van mijnen neel C.,” dan
moel die beschikking in dien zin worden uilgelegd,
dat de nicht B. moet geacht worden tot een gelijk
aandeel met elk der kinderen van C. te zijn geroe-
pen, zoodat zij, even als ieder der kinderen van
%, een vijlde deel der nalatenschap zal verkrijgen.
Geenszing moet worden verstaan, alsof de geza-
menlijke kinderen van (. als één persoon oplreden,
en dus aan hen en aan B. icder de helft der na-
latenschap moet gegeven worden.

Het hierboven geregde achfen wij voldoende (ot
toclichting van het voorschrift onzer wel en van
de leer van den aanwas, voor zoover zij met ons
onderwerp in belrekking staal. Tot eene meer
nauwkeurige beschouwing van dit rechisinstituut
wordt eene afzonderlijke behandeling vereischt,

waarvoor het hier de plaats niet is.



STELLINGEN,

Het gevoelen van Paulus in 1. 97 D. de adqu.
hered. (XXIX, 2), dat hij, dic uit een later testa-
ment, waarvan hij de nietigheid niet kende, de
orfenis heeft aanvaard, nog uit het eerste testament
kan aanvaarden , verdient de voorkeur bhoven het,
in de aangehaalde lex medegedcclde, gevoelen van

Papinianus.
I

In 1. 22 D. de legatis 3° (XXXII) zijn de woor-
den: ,,Sed hoc ita locum hahebit, si specialiter

dixerit, prioris voluntatis se pocnituisse, et voluisse,




ut legatariug plura legata accipiat,” geen emblema
van. Tribonianus, gelijk Cuwaciug (Obs. XIV, T)
beweert.

T1I.

Het testament blijft jure civili geldig, wanneer
de erflater de akte vernietigd, de zegels losgerukt,

of de erfstelling opzettelijk doorgehaald heeft.
IV.

Ten onrechte heweert Troplong (le Droit eivil
expliqué, Tome IV, n® 2065): ,La révocation du
second lestament ne guffit pas pour faire revivre
le premier; il faut qu’en outre le testateur mani-
feste tormellement qu'il entend réhabiliter le pre-

mier testament, précédemment révoque.”
V.

Vervreemding van het gelegateerde goed , die nie-
L= L o

lig is, heelt geene herroeping van het legaat ten

gevolge.

VL

Ten onrechle zegt Duranion (Cours de droit

Francais XI, 459): ,Le legs est révoqué d’une
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maniére absalue, quelle que soit la cause de P'alie-
nation; ot il en serait probablecment de méme,
quoiqu’elle netit liew que sous une condition, qui

serail venue & défaillir.”
VII.

Het gevoelen van Mr. Diephuis (Het Nederl. Burg.
recht, naar de volgorde van ket Durg. Weth. TV.
§ 1211 \}]g.), dat het woord ,,voorwaarde” in artt.
1044 en 1045 B. W. in den strengen zin moel
worden opgevat, en dat de dies incertus mel eene

voorwaarde moel gelijk gesteld worden, is niet juist.
VIII.

Hel ware wenschelijk, dat de navolgende bepa-
ling, door eene der afdeelingen bij de beraadsla-
aingen over het oulwerp van 1823 voorgesteld, in
het Burg. Wethoek was opgenomen: ,,Voorwaar-
den, afhangende van eene verplichting om iels
niet te doen, schorten de aitvoering niet op, wan-
neer de begunstigde, ten behoeve der anderzins
gerechtigden, zekerheid stelt voor de wederuitle-
vering van het goed met de vruchten, indien
hij tegen de voorgestelde voorwaarde handelen
mocht.”




IX.

Het recht van aanwas gaat op de erfgenamen

der mede-crfgenamen of mede-legalarissen over.
X.

[et legaat eener bepaalde zaak moet als herroe-
pen beschouwd worden, wanneer de erflater in
een’ lateren uitersten wil dezellde zaak aan een
ander persoon legaleert. Ten onrechte heweert dus
Toullier (V, n. 645): ,,Si rien n’annonce, que le
testateur ait eu la volonté de révoquer le premier
legs, ils subsisteront tous les deux.”

XI.

Een debiteur heeft geen recht, de nietigheid van
een testament in te roepen tegen den erfgenaam
ex testamento, die tegen hem ageert tot invorde-

ring van eene schuld der nalatenschap.
XIIL
De uitkeering der geldelijke bhelooning, in de

dagbladen toegezegd aan den eerlijken vinder, die

zeker verlorcn voorwerp aan den cigenaar ferug-
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brengt, kan door den vinder, die het bewuste
voorwerp werkelijk heelt teruggebracht, in rechten

gevorderd worden.
xR,

Hij, die in een vlaag van krankzinnigheid eene
onrechtmatige daad heeft gepleegd, i1s niel aan-
sprakelijk voor de schade, daardoor veroorzaakt.

XIV.

Ook hij verkeerde toepassing of schending van
costumier ongeschreven recht is men ontvankelijk
in cassatie.

XV,

Een vreemdeling kan lier le lande de cautio

judicatum solvi van een’ vreemdeling vorderen.

XVIL

De schuldeischer, die in een door zijnen gefail-
leerden schuldenaar aangeboden accoord toestemt,
verliest zijne rechlen tegen den borg, indien dat

accoord tot stand komt,
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XVIL

De acceptant van eenen wisselbrief kan aan
eenen lateren houder, die to goeder trouw is, niet
tegenwerpen, dat zijne -acccpta[.ie door cenen vroe-
geren houder door bedriegelijke middelen is ver-
kregen.

XVIL

De curalor in een [ailissement heefl het recht,
de telegrammen, geadresseerd aan den gefailleerde,

te openen.

XIX.
Hij, die willens en welens den koopprijs van
gestolen goed in betaling ontvangt, kan niet als
medeplichtige aan den diefstal worden gestraft,

De medeplichtige aan den, voor de eersle manl
door de ongehuwde moeder geplecgden kinder-
moord, is naar de wet ten volle strafbaar.

XX

iy, die eenen ander, zelfs op zijn eigen drin-
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gend verzoek, doodt, is strafbaar volgens arl.

295 G, P.
XXII.

Het toevallig vinden, en voor zich behouden van

voorwerpen, stelt geen diefstal daar.
XXIIIL.

Te¢ recht is in het nieuwe ontwerp van een Ne-
derlandsch Wetboek van Strafrecht, het tweege-

vecht als een zelfstandig misdrijf beschouwd.
XXIV.
Het afleggen van valsch geluigenis door een per-

soon beneden de zestien jaren, die bi) vergissing

onder eede gehoord is, is niet strafbaar.
XXV.

De gewoonte, om in eriminele zaken een der
jongste advocaten den beschuldigde als verdediger

toe te voegen, is af te keuren.
XXVL

Art. 66 der Grondwet geeft aan den Koning het
D D
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recht om gratie te verleenen, ook indien de ver-

oordeelde die niet inroept.
XXVIIL

Het stelsel van weezenverpleging bij uithesteding,
mits goed georganiseerd en onder goed loezicht ge-
plaatst, is verre te verkiezen boven verpleging in

weeshuizen en gestichten.
XX VIII.

Het is beter de werkuren, dan de werkdagen te
verminderen.
XXIX.

Te recht zegt Mr. N. G. Pierson (Grondbegin-
selen der staathuishoudkundc): ,,Niet alleen de phy-
sieke, ook de inlellectueele kracht heefl waarde,
en menige bevolking is slechis daarom achterlijk
in welvaart, omdat zij achterlijk is in verstande-

lijke ontwikkeling.














http://www.tcpdf.org

